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PRÉFACE 


Pour que l'enseignement du Droit romain offre de l'in- 
térét aux jeunes gens qui fréquentent nos écoles et laisse 
dans leur esprit une trace durable, il doit appliquer en- 
semble deux méthodes : 

L'une historique consistant à exposer le développement 
des Institutions romaines ; 

L'autre technique commentant les Pandectes, qui ren- 
ferment le Droit romain proprement dit et où l'on trouve 
les vraies sources de la partie de notre Droit moderne que 
nous tenons des Romains. 

On voit pourtant encore des programmes conçus sous 
l'empire de cette idée étroite que les Institutes de Justinien 
doivent suffire aux étudiants. L'enseignement se trouve 
enfermé dans leurs quatre livres, et dés lors il ne saurait 
atteindre le but que je viens d'indiquer. En dépit de la 
science des professeurs, faisant tous leurs efforts pour sor- 
tir du cadre tracé, malgré le talent déployé par eux pour 
donner du charme à leurs leçons, ils ne parviennent que 
difficilement à rendre la vie à ce vieux monde juridique et 
à intéresser les jeunes gens à des Institutions qu'ils consi- 
dèrent dés lors comme devant être étudiées pour elles-mé- 
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mes et en elles-mémes, sans que l'utilité de cette étude 
leur soit démontrée; car il est avec ce systéme presque im- 
possible de leur faire comprendre comment la formation et 
le développement du Droit romain ont été une des phases 
les plus importantes de la vie sociale du monde européen. 

« Ce que nous devons étudier — dit M. Accarias ! — ce 
n'est pas seulement le Droit de Justinien, simple point d'ar- 
rét; c'est surtout ce grand courant organisateur qui, par- 
tant du Droit grossier des XII tables, aboutit dans les II"* 
et III"* siécles de notre ére, à la constitution du Droit qua- 
lifié classique, puis s'arréta tout à coup comme si la vie lui 
eüt manqué, et fut remplacé par un mouvement de dissolu- 
tion rapide, qui déforma la science, épuisa quelques-uns 
de ses principes, en rajeunit quelques autres et finalement 
détermina l'essai de réorganisation de Justinien. » 

Déjà en 1827, Ortolan publiait son explication HISTO- 
RIQUE des Institules, conçue et écrite sous une pensée 
dominante : « l'introduction de l'histoire dans l'étude du 
Droit * ». 

À Genève nous avons adopté le système indiqué dans les 
premières lignes de cette préface: 

L'histoire du Droit est l'objet d'un cours spécial, dans 
lequel mon collègue M. Henri Brocher donne la plus large 
place au développement historique des Institutions ro- 
maines. | 

Chargéducours de Pandectes, j'aimis enexécution unpro- 
jet conçu depuis de longues années et qui consistait simple- 
ment à revenir à ce qui s’est passé à Rome au siècle des 
Antonins, alors que, le Droit cherchant sa voie, les Juris- 
consultes formulaient, sous l'influence du stoicisme *, les 


! Accarias. Précis de Droit romain. Introduction générale, xv. 
* Avis sur la neuvième édition. 
» Ch. Giraud, Histoire du Droit romain. Introduction, 1841, p. 180 et s. 
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grands principes sur lesquels il devait reposer désormais; 
à cette époque où paraissait l'Édit perpétuel dans lequel 
se trouvait condensée l’œuvre accomplie par le Préteur 
pendant près de cinq siècles, qui devait servir de plan aux 
Pandectes ', et allait être le champ de l'enseignement du 
Droit, à Rome d'abord, à Constantinople ensuite, jusqu'à 
Justinien?. Il s'agissait en un mot, pour enseigner les 
Pandectes, d'expliquer l'Édit perpétuel, qui a été l'expres- 
sion en méme temps que la codification du Droit romain à 
cette époque, qui a été commenté parles grands Juriscon- 
sultes, dont les œuvres ont servi à faire, à mal faire, la 
compilation Justinienne. 

C’est qu'en effet c'est dans l’œuvre du Préteur que se 
trouve le Droit Romain. 

Le vieux Droit civil de Rome est l'expression brutale 
des instincts juridiques d'une population peu nombreuse 
d'aventuriers de bonnes maisons peut-étre, mais rudes et 
grossiers, bien qu'à l'époque des XII tables ils fussent déjà 
raffinés, ce qui n'a rien de contradictoire. 

Le Droit de Justinien est un ensemble incohérent 
d'institutions, pour la plupart empruntées au vrai Droit 
Romain, mais sur lesquelles sont venues se greffer des 
dispositions parfaitement en rapport avec le milieu dans 
lequel elles sont nées, et qui font des Basiliques le digne 
complément du Code. 

C'est l’œuvre du Préteur qui doit être l'objet de l'ensei- 
gnement. Ce qu'il faut montrer aux jeunes gens, qui sui- 
vent nos leçons, ce sont les phases successives de cette lon- 
gue évolution. 


* Pandectes, première préface, 5. 

5 Ch. Giraud, loc. cit., p. 267. Bouchaud, Dissertation sur l'Édit perpe- 
tuel, p. 496. Justinien, Lettre à Théophile, Dorothée et autres, dans la 
première préface du Digeste. no 3. 
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Que ce qui a été fait sous Justinien trouve sa place dans 
l'histoire, rien de mieux. Qu'on nous parle, à propos du 
Droit de succession, des Novelles 118 et 127 et qu'on 
approuve, à merveille! Qu'on nous dise que les praticiens 
de l'entourage de cet Empereur lui ont fait décider que la 
Donation serait désormais un contrat purement consensuel, 
que le pére de famille aurait à l'avenir le droit absolu de 
tester *' *, et qu'on blâme, c'est parfait ! Mais si les disposi- 
tions des Novelles 118 et 127 sont une phase naturelle de 
l'évolution du Droit de succession, quel intérêt les caprices 
juridiques de Tribonien peuvent-ils avoir pour nous au 
point de vue doctrinal ? 

Mais montrer aux jeunes intelligences qui fréquentent 
nos écoles, comment s'est formé le Droit romain; les faire 
assister aux luttes dont il a été l'objet; les initier aux res- 
sources merveilleuses à l'aide desquelles la raison, l'idée 
de justice, la moralité, les sentiments humaius ont fini par 
l'emporter sur les vils instincts qui avaient pour eux la let- 
tre dela Loi; c'est là, selon moi, la mission que doit se 
donner l'enseignement. 

Car, si le Droit Prétorien peut, avec un légitime 
orgueil, s'intituler la raison écrite, c'est que, s'inspirant 
de cette loi supérieure non scripla, sed nala, quam non 
didicimus, accepimus, legimus ; verum ex naturá ipsá arri- 
puimus , hausimus, expressimus ; ad quam non docti sed 
facti, non insti tuti sed imbuti sumus *, il a fini par briser 
les entraves du formalisme caleulé qui convenait si bien 
‘au génie romain. 

Le Romain est avare, cruel, fourbe, profondément 


bis Justinien, Novelle, I, ch. 2, $ 2; L. 3, $5, e. de donattonibus (6.54). 
Inst. II, 7, 2. Voir t. Il, no 709, note 28 et no 726, note 23. 
* Ciceron, Pro Milone, IV. 
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égoïste. On parle de la civilisation romaine. Je voudrais 
qu'on s'expliquát enfin sur ce qu'on entend par ces 
mots '. 

Je viens de dire qu'à l'époque des XII tables ces Quirites 
étaient déjà raffinés. On n'a, pour s'en convaincre, qu'à 
lire la table X, dont les dispositions sont évidemment diri- 
gées contre les Plébéiens enrichis par la guerre ou le com- 
merce qui prit de bonne heure un trés grand développe- 
ment, puisque Rome, en l'an 245, aurait déjà fait un traité 
avec Carthage. Cette table X, ch. 8 et 9 interdit le luxe 
dans les cérémonies funèbres et défend de brûler avec le 
cadavre des objets en or, « à l'exception des fils d'or qui 
peuvent lier les fausses dents du défunt, » Neve aurum 
addito. Quoi auro dentes vincti escunt, ast im cum llo sepe- 
lire urereve se fraude esto). Ce qui prouve qu'il y avait déjà 
à Rome des dentistes habiles. 

Mais ce raffinement a-t-il rendu les contemporains de 
Claudius, Patriciens ou Plébéiens riches, plus accessibles 
aux idées sans lesquelles il n'y a pas de civilisation possi- 
ble? En aucune facon. Le Romain est resté ce qu'il était. 
Il n'y a en lui rien d'humain que sa personne physique. Si 
un débiteur a plusieurs créanciers et qu'il ne les paye pas, 
ils peuvent couper son corps par morceaux et se les par- 
tager, et on ne considérera pas comme une fraude que 
les parts ne soient pas égales (.... partis secanto ; si plus 
minusve secuerint, ne fraude esto *). 


* Dans la conférence qu'il a faite à la Sorbonne le 29 mars dernier, sur : 
l'Islamisme et la science, M. Ernest Renan. parlant des grands événements 
de l'histoire qui ont exercé leur influence sur la culture intellectuelle, a 
bien soin de distinguer entre l’œuvre des Grecs et celle des Romains, en 
disant : la civilisation grecque et la conquéte romaine, p. 2. Et dans ses 
Souvenirs d'enfance et de jeunesse, on lit ces mots, p. 60 : Les Romains ne 
furent que de grossiers soldats. 

* XII tables, III, 6. 
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Le Romain a conquis pour piller, pour détruire ou pour 
exploiter les populations qu'il n'exterminait pas. 

Il a ravagé le monde comme les Spartiates la Grèce. Il 
n'a rien laissé du pays des Samnites; il a fait les marais 
Pontins du riche pays des Volsques. On ne sait pas ce 
qu'était Carthage. Il a épuisé l'Italie jusqu'à provoquer la 
guerre sociale et causé la disparition de la classe moyenne. 
Il a pressuré la Gaule au point de la ruiner, aprés avoir 
noyé ses propres crimes dans le sang de ses défenseurs, 
pour n'avoir plus devant lui que des Bagaudes *. Il a fait 
autour de ses aigles le vide en Espagne. Comment a-t-il 
traité les peuples qui vivaient à l'Orient de la Méditerra- 
née? La conquéte de la Gréce a-t-elle apporté quelques 
modifications dans ses tendances natives? Non! Ses dépouil- 
les n'ont été pour lui que l'occasion de se livrer à un luxe 
effréné et à des débauches hideuses, constatées par le 
Sénatus-consulte des Bacchanales et les tableaux de 
Pétrone. Et, dans ses rapports avec les populations con- 
quises, quel prodige de fourberie que ce calcul qui consiste 
à ne jamais reconnaitre les lois d'un peuple et à ne 
jamais lui donner celles de Rome; si bien que le Proconsul 
n'avait à appliquer ni la loi nationale, parce qu'il était 
Romain, ni la loi romaine, parce que les habitants du 
pays n'étaient pas Romains, et que ces malheureux, ne 
pouvant invoquer aucune loi devant le représentant de 
Rome, étaient à sa discrétion (adversus hostum æterna auc- 
toritas esto)'". Qu'on lise au surplus dans l'histoire de Jules 
César le chapitre intitulé : le Bassin de la Méditerranée "'. 


* Voir, t. IL, no 779, note 3. 

19 XII tables, VI, 5. 

11 Histoire de Jules César. Plon, éditeur, 1865. Voir aussi comme 
exemple les détails du triomphe de Pompée, p. 391 et sq. 
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On verra dans quel état de paix féconde vivaient les peu- 
ples qui habitaient sur ses rives avant l'entrée des Romains 
sur la scène du monde, et on sait ce qu'ils devinrent après 
que Rome en eut fait la conquéte. 

Le Romain de la fin de la République est-il différent du 
Romain de l'époque des XII tables? Non! Jusqu'au siècle 
de Cicéron, et malgré les protestations des Jurisconsultes, 
l'idée de Justice est antiromaine. Jusqu'à cette époque le 
dol reste impuni et sa victime ne peut obtenir aucune 
indemnité '*. Cela est le digne pendant de l'histoire, racon- 
tée par Gaius, de ce plaideur du temps des Legis actiones, 
dont on avait coupé les vignes et qui perdit le procès 
qu'il avait intenté à l'auteur de ce vandalisme, parce que 
devant le Juge il avait parlé de ses vignes au lieu de pro- 
noncer le mot arbres'*. Qu'étaient donc les actions de la 
loi, les Fastes; sinon des piéges tendus à la bonne foi? 
Quelle notion le Romain se faisait-il du droit le plus impor- 
tant, le droit de propriété? Une notion brutale, qui se 
résumait dans le mot capere, prendre par force ou par 
ruse, comme à la guerre ; notion bien digne d'une horde 
de pillards '*... 

Ulpien donne enfin cette définition de la Justice : Justi- 
(ia est constans el perpetua volontas jus suum cuique tri- 
baudi; et il ajoute que les préceptes du Droit sont : honeste 
vivere, alterum non ledere, suum cuique tribuere; mais il 
eroit devoir rendre encore un supréme hommage à l'idée 
qu'avait du Droit l'antique cité, en disant : Jurisprudentia 
est divinarum aique humanarum notitia ; puis, comme hon- 


13 Cicéron, de of&ciis, III, 14. 

13 Gaius, IV, 11. 

!* Voir t. I, n»* 186 bis, 383 et note 61; t. II, no: 590. 648 et sq., 655, 
664. 
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teux de cette condescendance, il s'écrie bien vite: JUSTI 
ATQUE INJUSTI SCIENTIA !' ! 

Mais quelle épopée que cette lutte soutenue pendant 
tant de siécles par les Jurisconsultes pour arriver à formu- 
ler une vérité aussi simple ? Et quels moyens il leur a fallu 
employer pour vaincre! 

Ce fut par la procédure qu'ils pénétrérent dans la place ; 
ils se forgèrent des armes comme les actiones fictitie, les 
bonorum possessiones, les actiones in faclum, les in integrum 
restitutiones, les Exceptions, les Interdits, les stipulations 
prétoriennes... et ces formules dans lesquelles un mot 
changé ou ajouté, fait souvent entrer comme de force 
l'équité dans la législation. Ce sont là tout autant de preu- 
ves de la vérité de cette proposition que l'idée de Justice 
est antiromaine. 

Ce qui a rendu le Romain pillard et rapace, c'est la 
guerre. 

La dureté, la cruauté et l'avarice tenaient à sa nature. 
Il se passionnait pour les combats sanglants du Cirque. 1l 
n'aurait rien compris aux jeux olympiques. 

Ce qui explique sa disposition à la fourberie, c'est sa vie. 
Dans les murs de cette cité sont renfermés deux peuples, 
Patriciens et Plébéiens, condamnés à vivre ensemble, 
parce que les premiers événements de leur histoire les ren- 
dent nécessaires l'un à l'autre: les Plébéiens n'ayant rien, 
sans les Patriciens, de ce qu'il leur aurait fallu pour con- 
stituer ailleurs une société réguliére reconnue par les 
autres cités italiques; les Patriciens, ayant besoin, pour 
leurs guerres continuelles, des Plébéiens qui fournissaient 
des soldats à leurs armées. Mais en méme temps les Patri- 


!5 Ulpien, L. 10. D. de Just. et jur. (1.1). 
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ciens, ne reconnaissant aux Plébéiens comme aux étran- 
gers aucun droit, ne se faisaient aucun scrupule de man- 
quer vis-à-vis d'eux aux régles les plus élémentaires de 
léquité; pendant que de leur cóté les Plébéiens s'habi- 
tuaient à rechercher et à appliquer les procédés les moins 
avouables dans leurs rapports d'intéréts soit avec les 
Patriciens, soit avec les étrangers, considérés par eux 
comme des ennemis. La Loi des XII tables a été une sorte 
de compromis qu'on & accepté ou plutót subi de part et 
d'autre par nécessité, mais avec la pensée d'en éluder, 
autant qu'on le pourrait, les dispositions trop génantes, et 
surtout d'en tirer parti au moyen d'un formalisme calculé'*. 
L'histoire de la création des actions de la Loi en est la 
preuve. 

Le Romain a donc été de trés bonne heure habitué à 
demander à la ruse de le défendre : le Patricien contre les 
prétentions insultantes pour lui du Plébéien; le Plébéien 
contre ce qu'il appelait les iniquités du Patricien. C'est 
contre cet esprit que réagit incessamment la Jurisprudence 
et c'est cette réaction, toujours en mouvement, qui a con- 
tribué à former le Droit romain. 

Aussi peut-on dire avec toute raison : non pas que Rome 
a civilisé le monde, mais que, en dépit du génie romain, il 
a été civilisé par l'art, la science, la philosophie de la 
Gréce et la Législation romaine. 

Car il s'est trouvé heureusement de trés bonne heure 
dans les rangs de ces patres (patres) quelques hommes qui 


* Le formalisme n'est pas particulier aux Romains. Tous les peuples 
ont été formalistes et méme le sont encore. En France, avant la Révolu- 
tion, on était encore esclave des formes. Aujourd'hui méme qu'est-ce que 
le serment? Au lieu de demander à un témoin une déclaration impliquant 
obligation de dire la vérité, on lui impose une formule sacramentelle et 
on l'oblige à lever la main prorre! 
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eurent l'intuition de cette loi que je viens de rappe- 
ler, que Cicéron devait si magistralement formuler un 
jour, et qui leur servit de guide pour battre en bréche 
l'édifice grossier construit par l'égoisme, la cupidité, 
l'avarice, la fourberie, et élever sur ses ruines le temple 
de la Justice. 

Le véritable Droit romain, ce monument impérissable, 
où puiseront éternellement les sociétés humaines, est le 
produit de la lutte soutenue par les Jurisconsultes contre 
l'esprit romain. Il a fallu qu'il se trouvât, dans la suite 
des âges, une société d'hommes aussi durs, aussi cruels, 
aussi fourbes, aussi rapaces, pour que l'honnéteté, la mora- 
lité, l'esprit de justice des Jurisconsultes, luttant contre 
cet esprit, pussent enrichir l'humanité de cet ensemble de 
régles qui forment le Droit Romain. 

Car c'est seulement à Rome que se rencontre cet étrange 
phénomène. Partout ailleurs l'histoire enregistre des 
luttes trés graves, trés longues, trop souvent sanglantes, 
qui ont pour motifs des changements à introduire dans la 
législation. Alors il s'agit d'inégalités vis-à-vis de la Loi 
entre les habitants d'une méme cité, d'un méme pays; 
c'est le privilége, ce sont les souffrances qu'il engendre 
qui mettent les armes aux mains des déshérités. A Rome 
méme les querelles entre les Patriciens et les Plébéiens 
ont ce caractère jusqu'à la Loi des XII tables. Mais cette 
Loi est faite pour tout le monde. A l'exception du droit 
qu'ont les comices de statuer sur les affaires capitales, 
intéressant dés lors les seuls citoyens accusés, elle défend 
toute disposition législative qui ne devrait s'appliquer 
qu'à telle ou telle personne en particulier (vetant XII 
tabule leges privatis hominibus irrogari) ; autrement dit les 
XII tables interdisent absolument la création d'aucun pri- 
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vilège (in privatos homines leges ferri noluerunt, id est enim 
privilegium, quo quid est injustius) ‘. 

Ces lois proclament donc l'égalité devant elles de tous 
les Romains habitant la cité. Aussi depuis cette époque, 
les changements dans la législation sont-ils le produit d’un 
travail, qui s’accomplit non à la suite de revendications 
violentes, mais par une évolution lente, patiente, continue. 

Rome a eu encore des convulsions, par exemple les sédi- 
tions causées par les questions agraires, sans parler des 
discordes civiles de la fin de la République ; mais ce n’est 
pas par là que le Droit fut modifié. Quelques-uns des pri- 
vilèges des Patriciens, en matière de Droit public, avaient 
survécu; ce ne fut pas la violence qui les fit disparaitre ; 
ce fut l'élection, la paisible élection dans les comices qui 
donna successivement le Consulat, le Grand Pontificat, la 
Préture à des Plébéiens, bien que les Patres, passés mai- 
tres dans l'art de manier !a matiére électorale, pour 
employer une expression moderne, eussent distribué les 
Centuries de facon à s'assurer de faciles victoires électo- 
rales. 

Rome a donc une législation égalitaire. Seulement cette 
égalité n'est qu'apparente, car, au moyen de la Procédure : 
actions de lu Loi, Fasles... les privilèges qu'on a feint 
d'abolir subsistent;'les Patriciens sont plus que jamais les 
maîtres de la Justice. Et, lorsque les modes de procéder 
sont publiés, si l'égalité se réalise alors, c’est le succès 
assuré au plus habile, c'est-à-dire au moins scrupuleux ; et 
le Plébéien, jusque-là victime de la perfidie de son ennemi 
séculaire, s'empresse d'en user, pour bénéficier à son tour 
des iniquités auxquelles leur application peut conduire. 


U Cicéron, Pro domo, 17 ; de Legibus, MI. 19 ; Pro Sextio, 30. 


T. I. I] 
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Enfin, sous prétexte que cette loi est d'essence divine, 
jamais aucune proposition ne sera faite pour la modifier, 
encore moins pour l'abroger. On touchera à la procédure; 
et encore faut-il venir jusqu'à l'année 520 pourtrouver la 
Loi Æbutia qui commence l'abrogation des actions de la 
Loi, dont le caractére, loin de s'effacer, continue à vivre 
dans le systéme formulaire. Tout cela convient si bien au 
génie Romain! 

Déjà ce changement est dà à l'action des Jurisconsultes, 
qui sera désormais d'autant plus active et plus féconde 
que les formes lui présenteront moins d'obstacles et plus 
de ressources. Cette action dure cinq siècles, de la créa- 
tion de la Préture en 387 U. C. à la publication de l'Édit 
perpétuel en 131, E. V. et sans se démentir jamais. 


Toutefois cette lutte de l'honnéteté juridique contre les 
vices du caractére des Quirites ne suffit pas à elle seule à 
donner la raison de la formation du Droit romain. Pour 
l'avoir, il faut la chercher aussi dans un autre domaine. 

Sans doute les vices du caractére romain ont été un des 
éléments de cette longue évolution; mais à cóté d'eux il 
importe de constater en lui des qualités, dont ils étaient 
en quelque sorte la contrepartie. 

Ce qui caractérise surtout le Romain, jugé par les pha- 
ses successives de son histoire, c'est une logique inflexible. 
Lorsqu'il a posé une régle, un principe, un fait, il en pour- 
suit le développement, jusqu'à ses conséquences les plus 
extrémes, avec une ténacité que rien ne rebute, que méme 
rien n'émeut. 

C'est là ce qui a fait le succés de Rome. 

Jamais un Romain n'a reculé devant l'accomplissement 
d'un devoir civique, quelque cruel que fût l'acte que ce 
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devoir lui imposât ; et jamais le peuple ne lui a adressé un 
bláme. 

Jamais le Sénat, méme dans les circonstances les plus 
critiques, n'a hésité à prendre les résolutions les plus gra- 
ves, pouvant entrainer les plus lourdes responsabilités. 

Ainsi : 

Manlius-Torquatus fait mettre à mort son fils victo- 
rieux, mais coupable d'avoir violé la discipline militaire, 
en combattant sans;en avoir recu l'ordre. 

Avec quelle logique procède la conscience publique, 
lorsque, loin de se soulever d'indignation, elle applaudit 
un P. Attilius Philiscus tuant sa fille coupable d'impudi- 
cité, et un A. Fulvius mettant à mort son fils partisan de 
Catilina, après lui avoir dit: non se Catiline illum. adver- 
sus patriam, sed patrie adversus Catilinam genuisse (qu'il 
ne lui avait pas donné le jour pour servir Catilina contre 
la patrie, mais la patrie contre Catilina)'*. Et pourtant 
alors la puissance paternelle était fort affaiblie. 

À la bataille de Cannes, deux légions láchent pied 
devant l'ennemi. Un des Consuls est tué, l'autre revient 
seul à Rome avec des débris informes de son armée exter- 
minée. Le Sénat n'avait plus de troupes à opposer à Anni- 
bal qui pouvait marcher sur Rome et y entrer en triom- 
phateur. Que fait-il, réduit à une telle extrémité? Il serend 
d'abord à la rencontre du Consul qui a survécu, pour le 
remercier, ainsi que les braves qui l'accompagnent, dé 
n'avoir pas désespéré du salut de la patrie. Puis il décide 
que les deux légions qui avaient fui, seraient, bien qu'elles 
fussent alors la seule force disponible, exilées en Sicile et 
qu'elles y resteraient, sans qu'aucun homme, officier ou 


18 Valère Maxime. V, 8, $ 5. 
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soldat, püt en sortir, tant que les Carthaginois fouleraient 
le sol de l'Italie. Ces légions devaient étre punies; le péril, 
dans lequel leur départ laissait la patrie, ne devait pas 
faire oublier qu'elles méritaient un châtiment et qu'il était 
nécessaire de laisser une grande lecon aux armées de l'ave- 
nir. Rome d'ailleurs ne pouvait pas devoir son salut à des 
citoyens indignes d'elle. 

Ces exemples suffisent '*. 

À un autre point de vue: Ne demandez pas à l'esprit 
romain de concilier des antithéses, d'envisager dans leur 
ensemble des points de vue complexes et de tenir compte 
des rapports qu'il peut y avoir entre eux. Ce qui le frappe, 
le séduit, c'est l'unité. Il n'a jamais recours à l'induction 
pour trouver la clef de ce qui pourrait étre. Or, sans 
induction, pas de science, le progrés scientifique étant 
presque toujours dû à cette opération de l'esprit qui con- 
siste à supposer, à deviner un fait inconnu caché derrière 
un fait connu. Ne demandez pas une telle opération men- 
tale au Romain. 

Il n'a pas davantage le sentiment de l'art. La beauté 
idéale! Il n'y a jamais songé. Un général, voyant deux 
soldats jouer aux dés sur un tableau d'Appelles, ou des 
matelots charger pour les transporter à Rome des statues 
de Phidias et de Praxitéle, leur dit : si vous détériorez 
letableau ou siles statues arrivent brisées, je vous en 
ferai faire d'autres. Ce Consul Lucius Mummius, grossier 
et ignorant, mais un modèle de désintéressement, qui a 
réduit la Gréce en province romaine et brülé Corinthe, est 
le type du Romain de la fin du VI”: siècle. 

Le Romain a-t-il du moins essayé de se rendre compte 


'* Consulter Valère Maxime qui raconte à ce sujet des faits et donne 
des détails du plus grand intérét. 
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des phénomènes de sa pensée ? Les idées qui troublent 
l'àme humaine, ses aspirations, ses besoins sont-ils l'objet 
de ses préoccupations ? C'est bon pour des Athéniens. La 
littérature, la philosophie, qui ont fleuri à Rome, sont d'ori- 
gine grecque. Si Rome a conquis leterritoire de la Gréce, 
le génie des Hellénes a subjugué Rome. 

Le seul procédé que le Romain comprenne, c'est la dé- 
duction; c’est, de conséquences en conséquences, marcher 
vers un but qu'on entrevoit. Aussi quiconque est fort et 
logique est certain d'imposer le respect de sa personne et 
de ses actes. S'il se heurte, comme les Gracques, à de 
grands intéréts collectifs, son ceuvre échouera peut-étre, et 
il pourra succomber sous le poignard d'un Scipion Nasica 
ou par la trahison d'un Livius Drusus. Mais si, comme un 
Publicius, il ne fait la guerre qu'à des abus ou à des injus- 
tices nées du silence ou de l'insuffisance de la loi, les mem- 
bres du Populus, contrariés dans leurs vices, maudiront 
individuellement le réformateur, mais la conscience pu- 
blique- l'absoudra, parce qu'elle trouve en lui son inter- 
préte. 

On ne peut expliquer autrement l'élection à la Préture 
de ces Jurisconsultes que le peuple savait d'avance décidés 
à apporter de profondes modifications dans le Droit. On 
ne peut pas surtout expliquer autrement la durée de dispo- 
sitions comme les Bonorwm possessiones par exemple; car 
le peuple n'avait qu'à défendre au successeur qu'il don- 
. nait au premier Préteur, qui avait osé en prendre l'initia- 

tive, de publier à nouveau dans l'album l'Édit de son pré- 
décesseur. 

Eh quoi! Voilà des Legitimi exclus d'une succession par 
un fils émancipé! Voilà des Gentiles exclus par un Cognat! 
Et cela uniquement par la volonté d'un Préteur! Et le 
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successeur de ce Magistrat, assez osé pour décréter et ap- 
pliquer de telles énormités pendant l’année de sa charge, 
non seulement ne désavoue pas ce qu'il a fait en ne lui don- 
nant pas de suite, mais il l'adopte et le transmet à celui 
qui va le remplacer.....! Etles Legitimi, les Gentiles, lósés 
dans leurs intéréts et qui ont pour eux la loi, ne prennent 
pas à partie le Magistrat révolutionnaire, ou, s'ils le font, 
leurs plaintes ne trouvent d'écho ni dans le prétoire du Ma- 
gistrat auquel ils s'adressent, ni au Forum où, loin de leur 
donner raison, leurs concitoyens, bien que se sentant aussi 
lésés, semblent étre fiers de voir assis au Tribunal du Pré- 
teur des hommes qui se font les interprétes de l'équité et 
des droits de la parenté naturelle. 

C'est là assurément un phénoméne bien étrange ! 

Le Romain avait les vices dont j'ai parlé, mais en méme 
temps il était doué des qualités qui font les hommes d'État 
et les peuples forts : 

Individu, il tenait à ses vices. — Citoyen, il savait en 
faire le sacrifice sur l'autel de la Patrie. 

Individu, il ne cherchait pas à se guérir de ses mauvais 
penchants à la violence, à l'avarice, à la fourberie ; la mo- 
rale n'a eu que peu de prise sur lui; les Stoiciens n'ont été 
qu'une phalange d'hommes d'élite. — Citoyen, il était fier 
d'étre le concitoyen d'un Caton, d'un Cicéron. 

Individu, il se montrait extrémement jaloux de ses 
droits. — Citoyen, il comprenait que la grandeur de Rome 
et le salut de l'État exigeaient l'unité dans la direction des 
affaires publiques, et il l'abandonnait sans hésiter, dans 
les moments de crise à un Dictateur, dans les temps ordi- 
naires au Sénat. 

Individu, il aurait désiré sans doute que le Droit restát 
ce qu'il était, un moyen commode de donner carriére à ses 
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mauvais instincts. — Citoyen, il avait l'intuition que les 
Jurisconsultes accomplissaient quelque chose de grand et 
il les laissait faire. 

Et puis les hommes vicieux subissent malgré eux l'in- 
fluence de la vertu personnifiée dans des natures d'élite. 
Ces Jurisconsultes, menant une vie austére, laborieuse, 
ayant pour unique préoccupation la recherche de la vérité, 
passionnés pour le.bien public, devaient inspirer une sorte 
de respect superstitieux à ces porteurs de lances, toujours 
préts à continuer entre eux dans le prétoire du Magistrat 
et pour leurs affaires privées, les guerres qu'ils déclaraient 
aux autres peuples. Les Jurisconsultes exercèrentainsi une 
influence, dont les transformations du Droit à Rome peu- 
vent nous donner une idée. 

Telles furent les causes, extrémement complexes, aux- 
quelles le Droit romain a dû sa formation et son développe- 
ment. 

J'ai dit plus haut que partout ailleurs on a vu des révo- 
lutions violentes amener instantanément des modifications 
profondes dans le Droit. Ici c'est, je le répéte, une ceuvre 
qui s’accomplit paisiblement d'année en année, au moyen 
de l’ Album du Préteur, et qui, sanstoucher à la Loi, trans- 
forme le vieux Droit au point de n'en rien laisser debout. 
Et, lorsque le Préteur annonce qu'il va corriger le Droit 
(corrigendi juris civilis gratiá), jamais une de ces protesta- 
tions éclatantes qui prennent place dans l'histoire! cette 
violation de la Loi n'émeut pas le Romain, soit que l'habi- 
tnde qu'il à prise de violer l'équité le rende indifférent à la 
violation dela Loi, soit que le Magistrat et son œuvre s'im- 
posent à lui et paralysent toute résistance. Et le Préteur, 
qui a pris cette disposition, voit le plus souvent son suc- 
cesseur l'insérer dans son propre Édit (.Édictum translati- 
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tium). Sous ce rapport, Rome présente un phénomène uni- 
que. 

On a prétendu que le pouvoir, laissé au Préteur, avait 
été le résultat d’un calcul, afin de donner à la législation 
une élasticité sans laquelle le progrès se fût difficilement 
accompli. Cette théorie ne repose sur aucun fondement; 
mais en revanche elle prête à ces Patres grossiers de la fin 
du If" siècle des aptitudes scientifiques peu en rapport 
avec leurs actes !**, L'œuvre du Préteur, c'est la coutume 
qui prend un corps sous l'action bienfaisante des Juriscon- 
sultes; mais jamais, dans aucun temps, dans aucun pays, 
les Jurisconsultes n'ont, pour faire parler la coutume, usé 
de tels procédés; nulle part ils n’ont agi avec cette téna- 
cité, avec cette audace à ciel ouvert que rien ne rebute, 
avec ce calme grandiose. 

Montrer comment s'est accompli ce grand travail juri- 
dique, tel est, selon moi, le champ de l'enseignement 
historique et technique du Droit romain. | 

J'ai pensé que, pour atteindre ce but en ce qui me con- 
cernait, et en méme temps ponr donner aux jeunes gens 
un fil conducteur, à l'aide duquel ils pussent se diriger 
sürement dans le dédale des Pandectes, il fallait refaire ce 
qu'ont fait, dés le II"* siècle, les Professeurs de Droit : 
adopter pour programme l'Édit perpétuel. 

Je ne dirai que quelques mots de son histoire, qui est 
trop connue **, 

La multitude d'Édits, publiés chaque année par les Pré- 
teurs depuis la création de cette Magistrature, et méme 
antérieurement par ceux qui jus dicebant, avait jeté dans 
la législation la plus grande confusion. Déjà, à l'époque de 


19bie Voir t. II, 19 94. 
*? Voir la note 27 in fine. 
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Cicéron, Servius Sulpicius, son ami, avait entrepris sur 
l'Édit un ouvrage dont il n'a écrit que deux livres (duos 
libros perquàm brevissimos ad Edictum subscriptosreliquit) *' . 
Après lui, Ofilius, son élève, ami de Jules César (Cesari 
familiarissimus), a fait également sur l'Édit un travail de 
coordination, mais qui parait avoir été beaucoup plus com- 
plet (Edictum Pretoris diligenter composuit) ** . 

Ces travaux révélent la pensée qui agitait le monde ju- 
diciaire romain à cette époque. On voulait plus de certi- 
tude, plus de fixité dans la législation. 

Les agitations qui suivirent la grande révolution d'oü 
sortit l'Empire ne permirent pas sans doute de s'en occu- 
per. Ce ne fut que sous le régne d'Adrien que cette idée 
fut reprise et trouva un Jurisconsulte capable de la réali- 
ser. 

Salvius Julianus fut chargé par cet Empereur de com- 
pulser les Édits et d'en faire un corps, une sorte de Code 
qui serait désormais la loi de l'Empire. 

Salvius Julianus était Préteur; il avait par conséquent 
le droit de publier son programme dans l' Album. Il adopta 
les dispositions antérieures qui lui parurent répondre aux 
besoins de son temps, et rejeta ce qui était tombé en désué- 
tude. Ce travail de compilation et de coordination produi- 
sit l'Édit connu depuis sous le nom d'Édit perpétuel. 

Cette qualification n'était pas nouvelle. En 687, une loi 
Cornelia avait décidé qu'en entrant en charge, chaque Pré- 
teur publierait le programme de la Jurisprudence qu'il en- 
tendait appliquer, et lui défendait de le changer pendant la 
durée de sa Magistrature (Legem Cornelius..... tulit ut 
Pretores ex Edictis suis perpetuis jus dicerent, que res tàm 


*! Pomponius, L. 2. $ 44. D. de orig. juris. (1.2). 
31 Eodem. 
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gratiam ambitiosis Prætoribus, qui varie jus dicerent adsue- 
verant, sustulit) ^. Le mot perpétuel signifie ici continu, 
invariable. A partir de ce moment, chaque Édit eut ce ca- 
ractére, mais il n'était pas devenu obligatoire pour le suc- 
cesseur du Magistrat qui l'avait rendu. Adrien parait 
avoir eu la pensée de rendre celui de Julien réellement 
perpétuel, en ce sens qu'il serait le Code de l'Empire, tant 
que des changements réellement législatifs ne l'auraient 
pas modifié. Toutefois les Préteurs continuèrent à publier 
des Édits. 

Quoi qu'il en soit, l'euvre de Julien achevée fut sanc- 
tionnée par un Sénatus-consulte à la demande de l'Empe- 
reur, et devint obligatoire pour les Tribunaux' '. 

Malheureusement elle est perdue: elle a disparu dans la 
tourmente qui à emporté l'empire des Césars. On a main- 
tes fois tenté de la reconstituer avec les débris qui en res- 
tent épars dans le Digeste, avec lesindications données par 
les compilateurs et avec les fragments des Commentaires 
qui ont échappé au naufrage. J'ai à mon tour entrepris 
cette restitution, en utilisant les essais qui en ont été faits ; 
mais je m'empresse d'ajouter qu'elle ne saurait étre abso- 
lument compléte, pas plus que ne peuvent l'étre les tenta- 
tives de méme genre qu'on a faites et qu'on fera sans doute 
encore pour retrouver la Loi des XII tables. Cependant, 
gráce à Tribonien et à ses collaborateurs, il est possible de 
reconstituer un ensemble de dispositions qui s'approche de 
trés près de l’œuvre de Julien. 


3? Asconius-Dio Cassius, XXXVI, 23. 

*3 Justinien, L. 2, $ 18; L. 3, C. veteri jure enucleando (1.17). — Le 
petit-fils de Salvius Julianus. Didius Julianus, savant jurisconsulte comme 
son grand-pére, mais ambitieux du pouvoir, envahit l'Empire à la téte 
d'une armée. Vaincu par Septime Sévére, il fut mis à mort (Eutrope, 
VIII, 9. Aurelius Victor, Epitome, XIX). 
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Pour leur travail, les compilateurs se sont servi des œu- 
vres des Jurisconsultes de l’époque classique ; ils ont sur- 
tout fait de nombreux emprunts à leurs commentaires de 
l'Édit. Mais en coupant dans ces commentaires les frag- 
ments qu'ils devaient utiliser, ils ont pris le soin d'indi- 
quer la partie de ces œuvres à laquelle ils les emprun- 
taient. Ces indications sont restées dans le Digeste, et c'est 
ainsi que nous savons que l’Édit perpétuel a été commenté 
par Ulpien, par Paul, par Pomponius, par Furius Anthia- 
nus, l'Édit monitoire par Callistrate, l'Édit provincial par 
Gaius; c'est ainsi que nous avons des fragments extraits 
de 81 livres du Commentaire d'Ulpien?', de 78 livres de 
celui de Paul, de 30 livres de celui de Gaius. 

Pour composer les Pandectes, Tribonien et ses aides ont 
certainement suivi l'ordre des matiéres adopté par Julien. 

Ce qui tend à justifier cette hypothèse, c’est d'abord que, 
sous ce rapport, on trouve le méme ordre dans tous les 
Commentaires, bien qu'il n'y ait pas parallélisme complet 
dans la succession des livres. Ensuite nous savons, par la 
première préface du Digeste, que l'ordre de l'Édit était ce- 
lui que devaient suivre les compilateurs; or l'ordre du 
Digeste est précisément celui des livres des Commentaires, 
sauf dans quelques cas trés rares, où il à paru nécessaire 
ou utile de s'en écarter. Nous avons done l'ordre des ma- 
tières de l’Édit dans la succession des livres des Commen- 
taires. 

C'est du reste ainsi que l'ont en général compris ceux 
qui ont essayé de retrouver l'Edit perpétuel, soit qu'ils 
aient voulu seulement indiquer l'ordonnance de l’œuvre, 
soit qu'ils aient tenté de restituer les textes perdus **. 


*5 [Index des Florentines donne 83 livres au commentaire d'Ulpien. 
3 Voir Rudorlf. Edicti perpetui que reliqua sunt. Leipzig, 1809. Præ- 
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Parmi ces auteurs, il en est trois qui devaient particuliè- 
ment attirer mon attention. Ce sont : RANCHIN, HEINEC- 
CIUS et RUDORFF. 

Guillaume Ranchin, professeur à l'École de Droit de 
Montpellier, dans son livre intitulé : Edictum perpetuum ad 
ordinem. digestorum restitutum, Paris 1597 *', a, ainsi que 
ce titre l'indique, restitué l'Édit, c'est-à-dire non seule- 
ment reproduit les textes qui nous ont été conservés par 
lesCommentateurs, mais rédigé ceux qu'ils n'ont fait qu'ana- 
lyser. Ranchin suit servilement l'ordre du Digeste, livre 
par livre et titre partitre. Il est évidemment incomplet. Il 
manquait des documents queles découvertes modernes ont 
mis au jour. Mais sa restitution n'en est pas moins fort 
intéressante. Je lui ai emprunté ses textes, en modifiant 
ou complétant sa rédaction dans les cas où cela m'a paru 
nécessaire. 

Heineccius s'est surtout attaché à faire l'histoire de 
l'Édit et à retrouver l'ordre des matières. Malheureuse- 
ment la mort l'a surpris alors qu'il n'avait encore restitué 
que les deux premiéres parties, que son fils à publiées dans 
ses œuvres posthumes. Je lui ai emprunté quelques textes 
pour le préambule du Livre II : de Judiciis omnibus. 


fatio. p. 20. Aux noms et aux ouvrages qu'il cite, il faut ajouter Gustave 
Hænel qui, dans son Corpus legum, Leipzig, 1857, p. 80, expose le tableau 
des matières dont l'Édit perpétuel devait être composé, et en indique les 
sources. Quant à Haubold, Institutionum lineamenta, il ne fait que réunir 
les textes officiels épars dans le Digeste. 

37 [lyaà la Bibliothèque nationale à Paris une autre édition de ce 
livre, imprimé à Parme en 1787. Cette restitution a été reproduite dans 
le Corpus de Denis Godefroy, Leipzig, 1705. et dans le tome H, des Pan- 
dectes de Pothier. Je dois ajouter que l'auteur qui, presque de notre temps, 
a étudié le plus completement l'Édit perpétuel, est Bouchaud. On a de lui 
quatre mémoires publiés dans les tomes XXXIX et XLI des mémoires de 
l'Académie des Inscriptions et Belles-Lettres. et une très belle étude sur le 
méme sujet, insérée à la fin du second volume de son commentaire de la 
Loi des XII tables. | 
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Le travail le plus complet qui ait été publié sur l'Édit 
perpétuel est celui de Rudorff. Il ne s'est pas contenté, 
comme Jaeques Godefroy, de dresser une table des titres ; 
ni comme Hubert van Giffen (Giphanius)?*, ou Gustave 
Hsænel **, d'analyser les matières que devait contenir 
l'œuvre de Julien; mieux que ses devanciers, il a vu le 
système général de l'Édit '*. 

Suivant Van Giffen, l'Édit aurait été divisé en dix par- 
ties, dont il donne les détails. Mais rien ne justifie cette 
division, qui n’a pas pour elle l'autorité de l'ordre observé 
dans les commentaires, et qui se contredit elle-même, soit 
parceque le fil conducteur cherché par l'auteur lui échappe 
à chaque instant, soit par le désordre qui régne dans l'en- 
semble. | 

Suivant Bouchaud *' , l'Édit aurait été composé de sept 
parties; mais cette division est tout à fait arbitraire. Ainsi, 
pour ne citer qu'un exemple : Les Interdits auraient eu leur 
place dans la sixiéme partie avec les questions d'État, les 
délits privés, les modes d'acquisition de la propriété et de 
la possession et le damnum infectum. C'est inadmissible. 

Du reste Jacques Godefroi n’a pas pu se décider à ce 
sujet. Dans la table des titres, qu'il a laissée, on voit divi- 
sées par des traits ce que probablement il supposait avoir 
été les différentes parties de l’œuvre de Julien, et on en 
compte vingt-huit. 

Autre est la conception de Rudorff, et il est assurément 
dans la vérité : 


38 Van Giffen, Economia juris sive dispositio methodica omnium libro- 
rum totius juris. Francfort, 1596; id. 1606. 

*? Voir la note 26. 

5? Alphonse Rivier. Introduction historique au Droit romain, p. 265. 

3! Bouchaud, Dissertation sur l'Édit perpétuel, p. 482-48%. Voir la 
note 27 in fine. 
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Le Droit romain est une procédure. C'est la nécessité 
pour tout droit d'étre muni d'une action spéciale, à peine 
de ne pas avoir de valeur juridique, qui lui donne ce carac- 
tere. Les droits et les actions, ou, pour mieux dire, un 
droit et une action sont tellement unis, ils forment si bien 
un tout, une sorte d'unité, qu'on a pu se demander si les 
actions elles-mémes n'étaient pas des droits? Il en résulte 
qu'en Droit romain tout se réduit à la mise en mouvement 
d'un droit qu'il s'agit de faire valoir et par suite à un juge- 
ment. C'est ainsi que la Loi, ou la coutume devenue Loi, 
avait organisé le Droit civil. 

Mais d'un autre cóté la Jurisprudence, par l'organe du 
Préteur, a non seulement modifié les procédés du Droit 
civil pour aider à son exécution, mais elle a introduit des 
remédes juridiques dans le but de suppléer à son insuffi- 
sance et méme pour en corriger les dispositions, lors- 
qu'elles pouvaient conduire à des résultats iniques (ad- 
juvandi vel supplendi vel corrigendi juris civilis gratià) **. 

Il en résulte que l'Édit perpétuel, qu'on peut considérer 
comme une codification réunissant dans un ensemble 
méthodique les éléments du Droit romain épars dans tant 
de dispositions législatives, devait étre divisé en deux par- 
ties : La première comprenant toute la matière des juge- 
ments: Preparatoria judiciorum, Judicia, Krcsecutio; la 
seconde les remédes extrajudiciaires destinés à corriger le 
Droit ou à suppléer à son insuffisance : Interdits, Excep- 
tions, Stipulations prétoriennes. 

Telle est la conception de Rudortff et elle a pour elle 
l'autorité des Commentaires. 


*! Papinien, L. 7, $ 4, D. de justicid et jure (1.1). Voir Ch. Giraud, 
Analyse critique de l'Édit perpétuel de Rudorff. Revue de législation 
ancienne et moderne, 1870-71, p. 212. 
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C'est cette lecon que j'ai adoptée, parce que d'un cóté, 
pour la restitution que j'entreprenais, il eut été difficile 
d'en trouver une plus rationnelle et que de l'autre cette 
division est la seule capable de fournir une base méthodi- 
que à l'enseignement des Pandectes, c'est-à-dire du Droit 
prétorien. Le systéme des Institutes de Justinien serait 
insuffisant. Les matières y sont distribuées, comme dans 
celles de Gaius, dans un ordre tout différent de celui des 
Pandectes et par suite de celui de l'Édit. Pourquoi Gaius, 
qui a commenté l'Édit Provincial, qui a fait méme un com- 
mentaire de l'Édit du Préteur Urbain dont il ne nous reste 
que quelques fragments, pourquoi Gaius n'a-t-il pas adopté 
le méme ordre pour ses Institutes? Parce qu'il ne voulait 
écrire qu'un exposé très élémentaire, ce qui eut été trés 
difficile, pour ne pas dire impossible en suivant l'ordre de 
l'Édit. Les Institutes ne sauraient servir de base à un traité 
systématique complet de Droit romain "*. 

Toutefois Rudorff n'a pas restitué les textes. Il a repro- 
duit ceux qui nous ont été transmis par les commentateurs. 
Quant aux autres, il se contente d'en indiquer les sources, 
avec surabondance de citations. Mais dans bien des cas sa 
vaste érudition lui a fait faire certainement fausse route, 
parce qu'il était autant Épigraphiste que Jurisconsulte et 
qu’il avait nécessairement une tendance à voir partout 
lintervention du Préteur, alors que des considérations 
purement juridiques, dédaignées par lui, lui eussent démon- 
tré son erreur. 

C'est probablement à la méme tendance qu'il faut attri- 
buer l'idée qu'il a eue de suppléer à l'absence des textes 


** Voir Mainz, Cours de Droit romain. - - Goudsmit, Cours de Pan- 
dectes. — Mackeldey lui-méme, qui, pour exposer la théorie des Institutes. 
en abandonne le système dans son Manuel de Droit romain. 
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par les formules qu'il suppose avoir figuré sur l'album du 
Préteur à la suite de chaque Édit. Il a été sous ce rapport 
réfuté en ces termes par Charles Giraud'*. 

« L'instrument des formules d'action ne forme-t-il pas 
l'objet d'un album à part. Les notes d'Einseldeln me sem- 
blent l'indiquer. Je vois donc une hypothése de plus dans 
la grande restauration de M. Rudorff tout en reconnaissant 
sa haute valeur...» 

« Les formules, qui accompagnaient l'Édit perpétuel 
étant complétement effacées des compilations de Justinien, 
si tant est que la plupart des Jurisconsultes eux-mêmes de 
l'époque classique n'aient pas négligé de les recueillir, 
Tribonien a du moins supprimé toute trace du contraire. 
Aucun des anciens éditeurs ou collecteurs des fragments 
de l'Édit n'avait soupconné, avant les découvertes de notre 
siècle, la relation qui existait entre les formules naguère 
retrouvées et les sententiæ qui avaient échappé au nau- 
frage. Tout ce qu'on avait su connaitre, c'est que les for- 
mules figuraient sur les albums prétoriens. Cicéron, pro 
Roscio Comodo, et Ulpien, en plusieurs endroits, nous 
avaient appris que les Magistrats romains exposaient 
publiquement les formules qu'ils promettaient de délivrer 
aux plaideurs. Il restait la question indécise de savoir si 
cette exposition était l'objet d'un tableau particulier, ou 
bien si à chaque chef de l'Édit était jointe la formule de 
l’action. La découverte de Gaius parait avoir inspiré à 
M. Rudorff l'idée de résoudre, par le fait méme, cette dif- 
ficulté, sans la discuter, en ajoutant à chacun des articles 
de l'Édit, restitués ou reproduits, la formule correspon- 
dante. » 


*! Charles Giraud, loc. cit., p. 210. 
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« Malgré l'autorité du savant romaniste, j'incline pour 
le système opposé. Cicéron dit, pro Roscio Comedo VIII: 
sunt formule de omnibus rebus constitule... expresse sunt 
enim ez uniuscujusque damno, dolore incommodo, calami- 
late, injuriá, publice a pretore formule, ad quas privata lis 
accomodetur. Ne voit-on pas là une indication de l'album 
spécial des formules? Depuis Dioclétien, cet album n'a-t-il 
pas dû être supprimé comme inutile? Les notes de Probus 
ne sont-elles pas des lambeaux de ces programmes de for- 
mules ? Cujas et Duarcin avaient cru que les formules et 
les sententiæ se lisaient sur le méme album, mais Heinec- 
cius, dans son histoire de l'Édit perpétuel, les séparait en 
deux albums distincts et se fondait sur le texte où Ulpien 
nous dit, à propos de la production ou édition de l'action : 
Eum quoque edere Labeo ait, qui producat adversarium 
suum ad album et demonstret quod. diclaturus est, vel id 
dicendo quo uti velit**, ce qui semble bien désigner l'album 
particulier des formules d'action, en présence duquel le 
demandeur vient indiquer au défendeur quelle est celle 
quil va choisir, et dont il se propose d'user contre lui, 
après l'avoir obtenue du Préteur. » 

Cette critique a été reprise tout récemment, mais à un 
autre point de vue, par M. Otto Lenel, professeur de Droit 
romain à Kiel, qui trouve dangereuses les formules inven- 
tées par Rudorff, parce qu'elles ne s'appuyent pas sur des 
textes, et que, si on a des données positives sur la forme 
de l'Édit, on n'en a pas qui permettent de reconstituer la 
formule dans ses détails **. 


** Ulpien (Lib. 4. ad Ed.), L. 1, $ 1, D. de Edendo (2.13). 

*6 (tto Lenel, Das Edictum perpetuum ein Versuch zu dessen. Wieder- 
herstellung, Leipzig, 1883. — J'ai recu ce livre au moment où l'impres- 
Sion de celui-ci touchait à sa fin. Je n'ai pu que le parcourir trés rapide- 
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Toutefois j'ai pensé qu'il serait intéressant et utile, pour 
les étudiants surtout, de pouvoir lire à la suite de chacun 
des chefs de l'Édit la formule à laquelle il a dà donner 
naissance et qui en est l'application. J'ai donc emprunté à 
Rudorf celles qu'il a rédigées, tout en en rédigeant moi- 
même quelques-unes. Ainsi on trouvera chaque chef de 
l'Édit restitué, suivi de son commentaire, et à la suite du 
commentaire la formule, lorsqu'elle en est une conséquence 
directe. 

Mais les exigences de mon Cours m'obligeaient à trai- 
ter de matières étrangères à l’œuvre du Préteur : telles que 
la Lex Aquilia, les Donations.... Rien de plus facile que 
de les faire entrer dans le cadre qui m'était tracé, en par- 
lant par exemple de la Ler Aquilia à propos des actions 
noxales, et des donations à propos des legs. Il en a été de 
méme pour la théorie générale des testaments et celle des 
legs, qui trouvaient leur place naturelle dans un préambule 
aux rares dispositions édictées à leur sujet par le Préteur. 
Il en est résulté que, sauf quelques lacunes inévitables dans 
un travail aussi élémentaire, il peut étre considéré comme 
un précis systématique du Droit des Pandectes. 

Enfin j'ai reproduit et commenté l'Édit des Édiles. 


Le lecteur ne trouvera pas dans ces deux volumes tous 
les développements que comporte un tel sujet; c'est à la 
leçon qu'ils sont donnés. Un certain nombre de chefs, qui 
n'ont pas d'intérét pour nous, ne demandent qu'à étre indi- 


ment. Comme Rudorff, M. Lenel ne reproduit textuellement que les frag- 
ments officiels; quant aux autres, il en donne les sources et en fait une 
analyse trés complète, très savante, digne du prix Savigny qu'il a obtenu. 
Cela prouve qu'en Allemagne l’Édit perpétuel est toujours la préoccu- 
pation du monde savant. 
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qués comme se rattachant à l'ensemble de l'œuvre ; mais il 
en est d'autres qui exigent des explications étendues, 
détaillées. Le système de l'Édit perpétuel rend facile sous 
ce rapport la tâche du professeur. Ce que j'ai eu surtout 
l'intention d'exposer ici, c'est une méthode ou plutót la 
partie de la méthode qui concerne l'étude technique du 
Droit des Pandectes. Quant à la partie historique de 
l'enseignement, absolument nécessaire sil'on veut qu'il 
porte ses fruits, je n'avais qu'à la mentionner. 

Cette méthode a pour elle l'expérience qui en est faite à 
Genève depuis deux années. Je la crois préférable à ce qui 
se pratique d'ordinaire; c'est-à-dire : au commentaire des 
Institutes quelque savant qu'il soit, à des conférences sur 
les Pandectes qui se spécialiseront toujours, à des cours 
systématiques comprenant le Droit ancien et le Droit nou- 
veau et perdant l'étudiant dans un champ trop vaste. 

Si ce mode d'enseignement était adopté ailleurs, si son 
adoption se généralisait, j'ai la conviction que cela aurait 
une influence considérable sur l'étude du Droit en général, 
parce que la législation romaine offrirait aux jeunes gens 
del'attrait et serait pour eux d'une assimilation facile. 
D'autres compléteraient alors ce que je n'ai qu'ébauché ; et 
ce livre n'aurait pas été sans utilité. 


Genéve, Juin 1883. 


AVIS DE L'ÉDITEUR 


Nous publions à la fin du second volume, sans tra- 
duction ni commentaire, le texte de l'Édit perpétuel 
avec l'indication des sources et les formules. 

Des chiffres renvoient, pour chaque paragraphe, à 


la page et au numéro du Commentaire de chaque volume. 
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EDICTUM PERPETUUM 


PRÆFATIO EDICTI ADVERSUS EOS QUI QUID ADVERSUS 
EDICTUM FECERINT 


L. un. Qui vetante Prætore fecit, Quicon que a agi malgré la dé- 
hic adversus Edictum fecisse proprie  fense du Préteur, est déclaré avoir 
dicetur. agi contre l'Édit. 

Ul pen (Cua 4 ad Ed.) L. 102, 
pr. D. R. J. (50.17). 


1. L'Édit perpétuel, devant être sanctionné par un 
Sénatus-Consulte, allait avoir force de loi. Mais le Préteur 
est chargé de l'application, et il entend que toutes les déci- 
sions qu'il pourra rendre, soit par voie d'interprétation, 
soit autrement, aient la méme autorité que l’Édit. 


PREMIÈRE PARTIE 


LIVRE I 


PRÆPARATORIA JUDICIORUM 


1 bis. L'Édit débute en posant des principes et des 
régles générales, auxquelles il soumet les actions, qu'on 
demandera au Préteur pour porter les contestations devant 
la Justice. 

Il n'avait pas à régler la Procédure. Elle existait, elle 
fonctionnait. A l'époque de l'Édit, le s système formulaire . 
est en pleine application. La formula s'est probablement 
peu à peu introduite dans les différentes maniéres de pro- 
céder qualifiées par la Loi des XII tables de Legis actiones, 
abrogées en 520 par la Loi Gsbutia, que complétèrent les 
deux Lois Julie Judiciarie de J. César et d'Auguste. 
Les Legis actiones furent ainsi détrónées et remplacées par 
le systéme formulaire, pour qui le mot actio ne signifie 
plus telle on telle manière de procéder : per sacramen- 
tum....., per condiclionem....., mais exprime la faculté de 
poursuivre en justice tel ou tel droit, suivant certaines - 
formes € déterminées. 

C'est l'actio, ainsi comprise, que le Préteur a en vue dans 
son Édit, quand il dit : Actionem ou Judicium dabo. 


A° 
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TITRE I 
DE JURISDICTIONE 


1 ter. Avant d'accepter la mission de prononcer sur 
une contestation portée devant lui, le Magistrat doit savoir 
sila pour cela Juridiction et dans quelles limites. Si le 
Préteur pouvait dare, dicere, addicere ' , toutes les Magis- 
tratures romaines n'avaient pas la méme compétence. 
Le premier soin de l'Édit est de fixer les Juridictions et 


hen 


certaines conditions préliminaires, auxquelles il entend 


. que soient soumis ceux qui les invoquent. 


8 1. De Actione dandá vel denegandá a 


Prætore. 
L. 4. Ubicumque cause cogni- Dans toute contestation, dont la 
tio est, ibi Pretor desideratur. justice doit connaître, il faut s'a- 


Paul (Lib. 4 ad Ed.) L. 105. D. dresser au Préteur. 
de Regulis Juris (50.17). 


L. 2. Ejus est actionem dene- Celui qui a le pouvoir de donner 
gare, qui possit et dare. une action a celui de la refuser. 
Ulpien (Lib. 1 ad Ed.) L. 102, 
81 D de Regulis Juris (50.17). 


2. Ces lois consacrent un principe dont devraient bien 
tenir compte les législations modernes : c'est par l'élément 
contentieux qu'est saisi le Pouvoir Judiciaire, qui ne peut 


1 Ovide, Fastes, 47. Macrobe, Saturnales, I, 16 : fasti sunt quibus licet 
fari Prætori tria verba solemnia : Do, Dico, Appico.. : 


S 1. DE ACTIONE DANDA VEL DENEGANDA A PRÆTORE. 5 


être mis en mouvement que par lui ; d’où cette conséquence : 
que le Pouvoir Judiciaire puise sa compétence dans sa 
fonction, et que cette compétence ne saurait jamais lui 
être donnée par la matière, objet de l'élément contentieux '. 
3. Les Romains ont de tout temps appliqué ce principe, 


comme le prouve ]a MANUS INJECTIO, cet acte de procé- 


dure et de justice privée si bien en rapport avec les idées 
et les mœurs des Quirites, porteurs de lances, guerriers et 
pillards. 

La MANUS INJECTIO était, disons-nous, un acte de pro- 
cédure; mais, à la différence de l'ACTIO SACRAMENTI, de 
la JUDICIS POSTULATIO et dela CONDICTIO, cet acte, comme 
la PIGNORIS CAPIO, ne donnait lieu à un procès que condi- 
tionnellement, c'est-à-dire dans le cas où le droit du créan- 
cier d'exercer la justice privée était contesté. Quand celui- 
Ci avait mis la main sur son débiteur, il devait le conduire 
devant la Justice, non point pour se le faire adjuger, bien 
que cela püt étre le résultat de l'instance engagée, mais 


parce que ce résultat ou la libération du débiteur ne pou- - 


vait avoir lieu qu'in jure, et qu'il fallait, comme le dit 
TE v laisser ouverte la possibilité de l'intervention 

d'un Vindez. Si le débiteur ne contestait pas, il était en 
aveu, son créancier l'emmenait chez lui, et alors le MANUS 


INJECTIO était un acte de justice privée ; mais si le débi- 


teur trouvait un Vindex, ou s'il contestait en re repoussant 
la main qui se saisissait de Iui (manum sibi depellere), lors- 
qu wil lui fut permis "mis de se défendre lui-méme (manus injec- 
iio pura), cet acte de la part du créancier devenait par le 
fait méme de la contestation un simple acte de procédure 
ouvrant le procès. Le Pouvoir Judiciaire était donc saisi 
par Ie seul fait de la contestation ; c'était l'élément conten- 


! Du Pouvoir judiciaire et de son organisation en France, Marescq aîné, 
éditeur, 1878, p. 23 et s. 
* L'esprit du Droit romain, t. I, p. 154. Traduction de Meulenaere. 
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-tieux qui donnait compétence au Magistrat. Rem wbi 
 pagunt, oralo : s'ils pactisent (transigent), que l'affaire soit 


ainsi réglée, disait la Loi des XII tables (1, $ 5); et elle 
ajoutait (S 6) : Ni pagunt, in comito aul in foro ante meri- 
diem causam conjicio, quom perorant ambo presentes : s'il. 
n'y a pas de transaction, que l'exposé de la cause ait lieu, 
avant midi, au Comitium ou au Forum, contradictoirement 
entre les plaideurs présents tous deux. 

4. La loi 2 fixe l'étendue du Pouvoir Judiciaire. Le 
Magistrat peut accorder l'action ou la refuser, c'est-à-dire 
libérer le débiteur ou donner au demandeur les moyens de 
le faire condamner. 





3 2. De Magistratibus municipalibus. 


L. 1. Ea quæ magis imperii sunt Un magistrat municipal ne peut 
quam jurisdictionis, Magistratus pas faire les choses qui sont plutôt 
municipalis facere non potest. u ressort de la Souveraineté que 

Paul (Lib. 1 ad Ed.) L. 26. D. de celui de la Juridiction. 
ad Municipalem et de [ncolis (50.1). | 


5. Les Magistrats municipaux n'ont pas l'Imperium ; 
ils ne peuvent pas innover comme le Préteur, pour aider à 
l'exécution du Droit civil, pour suppléer à ses lacunes ou 
pour le corriger (adjuvandi, vel supplendi, vel corrigendi 
juris civilis gratia) '; leur compétence est donc bornée à 
certaines affaires*. Ainsi, il ne leur est pas permis d'accor- 
der la restitution en entier, d'ordonner l'envoi en posses- 
sion sous prétexte que ce serait le moyen de conserver la 
chose en litige, ou de garantir un legs '. Cependant, leur 
Juridiction peut être prorogée, en vertu de ce principe 


! Papinien, L. 7, $ 4, D. de justicia et jure (1.1). 
? Voir h. t. 
3 Paul, L. 26, $ 1, D. ad Municipalem (50.1). 
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toujours respecté par les anciens Romains : que nous avons 
le droit de choisir nous-mêmes notre juge. C'est ce que 
décide Paul (Lib. 1, ad Ed). L. 28 D ad municipalem 
(50.1) : Inter convenientes et de re majori apud. Magisira- 
tus municipales agetur : Les plaideurs peuvent d'un commun 
accord soumettre à des Magistrats municipaux une affaire 
importante. Ce n'est du reste qu'une application à une 
espèce particulière d'une règle générale donnée par Ulpien 
(Lib. 2 ad Ed.). Lib. 1 D. de Judiciis (5.1) : Si se subjt- 
ciant. aliqui jurisdictioni et consentiant, inter consentientes 
cujusvis judicis qui tribunali præest vel aliam jurisdictionem 
habet, est jurisdictio : Si les parties se soumettent à quelque 
juridiction et consentent à être jugées par un juge quelconque 
qui préside un Tribunal ou a une autre juridiction, 4 est 
compétent. 


L. 2. Magistratus municipales 
cum unum magistratum adminis- 
trent, etiam unius hominis vicem sus- 
ünent; et hoc plerumque quidem 
lege municipali eis datur; verum 
etsi non sit datum, dummodo non 
denegatum, moribus competit. 

Ulpien (Lib. 4 ad Ed.) L. 25 h. t. 


L. 3. Ubi Municipes domicilium 
habere dicentur, ibi unumquemque 
eorum conveniri ac publicis mune- 
ribus fungi jubebo. 

à Ulpien (Lib. 2 ad Ed.) L 1.27 
Bo. 


L. 4. Incolam et his Magistrati- 
bus apud quos Incola est, et illis 
apud quod civis esse dicetur, atque 
in utroque loco publicis muneribus 
fungi jubebo. 

9 raus (Lib. 1 ad Ed. prov.) L. 
|. 


Lorsqu'il y a à la tête d'un Muni- 
cipe plusieurs Magistrats munici- 
paux, ils peuvent administrer cha- 
cun à son tour; le plus souvent la 
loi municipale leur en donne le droit ; 
quand méme la loi ne le leur don- 
nerait pas, la coutume les y auto- 
rise. 


Là où des citoyens sont déclarés 
avoir leur domicile, j'ordonnerai 
que chacun d'eux plaide et exerce 
les charges publiques. 


J'ordonnerai au simple habitant 
d'une ville d'obéir à ses Magistrats, 
ainsi qu'aux Magistrats de la ville 
dont À sera déclaré citoyen ; et je 
lui ordonnerai de remplr les fonc- 
tions publiques dans l'une et l'autre 
de ces villes. 


6. Un autre principe que les Romains ont toujours 
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rigoureusement appliqué, c'est celui de l'obligation pour 
tout citoyen de remplir les fonctions publiques. Toutes les 
Magistratures étaient à Rome autant de munera publica 
qu'il n'était pas permis de refuser, sans de graves motifs. 
Il en était de méme dans les Provinces. Ce qui a fait dire 
à Modestin. L. 34. h. t. Incola, jam muneribus publicis 
destinatus, nist perfecto munere, incolatu& renunciare non 
potesl : Celui qui est domicilié dans une ville el y est appelé 
à des fonctions publiques, ne peut pas renoncer à son domi- 
cile avant de les avoir entièrement remplies. 

Ce principe à servi de base à l'organisation fiscale des 
Provinces conquises. La curie est l'assemblée des citoyens 
possesseurs des 25 jugères de terrain, acquis par héritage 
ou autrement, méme par le commerce (viginti quinque 
jugera... eliam in mercando)*. Ces citoyens nomment leurs 
Magistrats, le Conseil de la Curie ou Sénat des Décurions, 
Principaux, Duumvirs, Quatuorvirs. Mais si ces Magistrats 
sont obligés d'accepter et de remplir les fonctions qui leur 
sont dévolues, les membres de la Curie ne peuvent rejeter 
le périlleux honneur qu’ils doivent à leur qualité de pro- 
priétaires. Une fois incorporés dans la Curie, ils ne peu- 
vent jamais briser le lien qui les y rattache, eux et leurs 
descendants : Quotiescumque se ex rescriptis nostris aliquid 
impetrasse contendant hi quos obnoxios curie vel origo fecerit 
"- nullam prorsus spem curiam declinandi ex colore sacre 
jussionis accipiant *.. Que ceux que leur origine rattache à la 
Curie et qui se prévaudraient de rescrits impériaux pour se 
soustraire à leurs obligations, n’espèrent pas se détacher de 
la Curie, sous prétexte que ces rescrits leur en donneraient le 
droit. Or, la Curie était responsable de l'impôt, et l'impôt 
finit par s'élever à un chiffre tellement écrasant, qu'un 


* Constantin et Constance, L. 33, C. Th. (12-1). 
5 Gratien. Valentinien et Théodose, L. 37, C. J. de Decurionibos... 
(40.31) et la plupart des Constitutions contenues dans ce titre. 
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moment vint où il fut impossible de le recueillir. C'est de 


là que sont sorties la misére des cités, leur dépopulation, 
la destruction de la elasse moyenne, la ruine de l'Empire. 


S 3. De Vadimonio. 


. L. un. Ei, qui in jus vocatus fue- J'ordonnerai à celui qui a été ap- 
rit, ni eo die finiverit negotium, ut  pelé en justice, si l'affaire n'est pas 
vadimonium faciat, id est, ut pro- — terminée le méme jour, de propo- 


mittat se certo die sisti jubebo. ser un Vadimonium, c'est-à-dire 
Gaius. Inst,, IV. 184. de promettre de sereprésenter à jour 
fixe. 


7. Le Vadimonium est la promesse de se représenter 
devant le Magistrat, la comperendinatio est la promesse de 
se présenter devant le Juge. 

Le délai du Vadimonium est de trente jours (Postea 
reversis X X X diebus)! , en ce sens que, si l'affaire ne peut 
pas se terminer de suite in jure, les parties n'obtiennent 
pas immédiatement un Juge, mais elles doivent comparai- 
tre à nouveau, aprés ces trente jours écoulés, devant le 
Préteur qui alors délivre la formule. On appelle Vades ceux 
qui se portent caution de l'exécution du Vadimonium. 

Le délai de la Comperendinatio est de trois jours*. Les 
parties n'ont ici à fournir aucune garantie pour leur com- 
parution; seulement il peut y avoir, comme de nos jours, 
défaut ou défaut congé, suivant que la non-comparution est 
le fait du défendeur ou celui du demandeur. 


! Gaius, IV, 15. 
* Cicéron, in Verrem. 11.4.9. Voir Infra, t. II. no 1192. 
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$ 4. De Satisdando. 


L. 1. Si de in rem actione aga- 
tur, ei, cui rei litigiosæ possessionem 
dabitur, prædes litis et vindiciarum 
vel judicatum solvi; et si de in per- 
sonam actione, judicatur solvi præ- 
tare, jubebo. | 

Gaius, IV, 16.91.94. 

Paul, I, XI. — Frag.- Vat., 


En matiére réelle, j ordonnerai à 
celui, à qui je donnerai la possession 
de biens, de fournir à son adversaire, 
caution de lui restituer la chose et 
les fruits, au de lui payer la somme 
comprise dans la formule; et en 
matière personnelle de lui payer 
cette somme. 


8 336. 


8. Le propriétaire d'une chose, qui en a perdu la pos- 
session, a eu toujours le droit d'en poursuivre la restitu- 
tion au moyen d'une actio in rem, la rei Vindicatio, qui, 
sous le régime des Legis actiones, était mise en mouvement 
par le Sacramentum et à l’aide de certaines formalités, 
dont Gaius (Inst. IV. 10, 16 et sq.), Aulu-Gelle (XX. 10) 
nous ont conservé les détails. Mais avant de renvoyer les 
parties devant le Judez, le Préteur donnait la possession 
à l'une d'elles qui était obligée, pour le cas où elle per- 
drait son procès, de fournir caution de restituer la chose 
et les fruits (prodes litis et vindiciarum) ‘. Puis le Judex 
avait à décider lequel des plaideurs avait fait un Sacra- 
mentum justum ou injustum, et cette décision entraînait 
celle du procés. 

À quoi le plaideur qui succombait était-il condamné? 
Ce point est resté obscur. Devait-il étre condamné à resti- 
tuer la chose en nature ou en payer la valeur? Gaius (IV. 
48) s'exprime ainsi : Omnium aulem formularum qua con- 
demnationem habent, ad pecuniariam æstimationem condem- 


1 Lis désigne l'objet litigienx, et Vindici les fruits. Gaius, IV, 46 : 
Prades litis et vindiciarum, id est, rei et fructuum. V. Festus, Vindiciæ 
et Ortolan, Inst., t. III, p. 484 et s. pour tous les détails. 
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natio concepla est ; itaque et si corpus aliquod. petamus, velut 
fundum, mancipium, judex non ipsam rem condemnat eum, 
cum quo actum est, SICUT OLIM FIERI SOLEBAT, sed æsli- 
mata re pecuniam. eum condemnal. — Dans toutes les for- 
mules qui contiennent condamnation, la condamnation est 
pécuniaire. C’est pourquoi si nous demandons un corps cer- 
lain, comme un fonds, un esclave..... le Juge ne condamne 
pas le défendeur à restituer la chose elle-même, COMME ON 
AVAIT COUTUME DE LE FAIRE AUTREFOIS, mais il le con- 
damne à en payer l'estimation. 

Quoi qu'il en soit, les formalités du Sacramentum, de la 
manuum consortio, tombèrent en désuétude, et, dans le 
système formulaire, on ne conserva que la gageure qui se 
réduisit au simple engagement de payer l'enjeu (sponsio). 
Le défendeur restait en possession de l'objet du litige, et 
en garantissait la restitution par une caution solvable qui 
contractait son engagement au moyen d'une stipulatio. 

La gageure disparut à son tour, et l'on finit par agir 
directement per petitoriam formulam ; la rei Vindicatio tend 
désormais directement à la reconnaissance du droit de 
propriété et, quant à la possession intérimaire, elle est 
réglée au moyen des Interdits possessoires *. Ces formes 
de procédure ont passé des actions de la loi dans le sys- 
téme formulaire. 

Quand on agit per sponsionem, le défendeur possesseur 
doit promettre de donner à son adversaire caution de lui 
restituer, s'il succombe, la chose et les fruits, et cela au 
moyen d'une Sfipulatio pro prede litis et vindiciarum, qui a 
remplacé les prædes litis et vindiciarum des actions de la 
loi. Si on agit per formulam petitoriam, le défendeur pos- 


! Gaius, IV. 92. — Cicéron, in Verrem. II, 2.12, nous a conservé en 
partie la formule : L. Octavius judex esto : si paret fundum Capenatum, 
quo de agitur, ez-jure Quiritium P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catulo 
restituetur... 
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sesseur doit donner à celui qui se prétend propriétaire la 
caution judicatum solvi, c'est-à-dire lui garantir, en cas de 
condamnation, qu'il lui payera la somme à laquelle conclut 
la formule. Si le défendeur refuse, le Préteur donne au 
demandeur l'Interdit quem fundum, qui ordonne au posses- 
seur de transférer la propriété à son adversaire *. 

En matière personnelle, la Caution jud?icatum solvi est 
seule exigée. 

8 (2). Les Romains avaient posé en principe que, dans 
toute revendication, la préférence, dans le doute, devait 
étre accordée au défendeur possesseur de l'objet en litige : 
In pari causa potior est possessor, dit Paul, Sent. I, 11, 8 1; 
Favorabiliores rei potius quam actores habentur, dit Gaius. 
L. 125. D. de R. J. (50. 17). Or, les solutions que nous 
venons de donner sont dans une sorte de contradiction 
avec cette régle. On veut favoriser le possesseur, parce 
qu'en l'absence de preuve, ou, en attendant la preuve, sa 
possession est une présomption de propriété, et on le sou- 
met à des conditions trés dures! Parce qu'il plaira au pre- 
mier venu de prétendre à la propriété d'une chose que j'ai 
en ma possession, je serai obligé de fournir des cautions ? 
On le conçoit à la rigueur, s'il s’agit de meubles, mais pour- 
quoi ces précautions dans une contestation sur des immeu- 
bles. En cas d'abus de la part du possesseur, la mise sous 
séquestre serait assurément une garantie suffisante. 

S (3). Pourtant en matiére de succession contestée, 
l'Édit a raison d'exiger des garanties du possesseur des 
biens héréditaires, qui jugerait nécessaire de vendre cer- 
tains de ces biens avant la conclusion du procès. 


L. 2. Causà cognità, etsi non Aprés avoir pris connaissance de 
talis data sit satisdatio, sed solita l'affaire, quoique les garanties lé- 


* Gaius. IV. 10, 94, 95. Infrà, t. II, no 1022. 
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cautio, eliam post litem cæptam, he- 
ræditatis diminutionem concedam. 

Upien (Lib. 14 ad Ed.) L. 5, 

r. u de hereditatis petitione 


gales n'aient pas été données, mais 
une simple caution, j'approuverai la 
diminution de lhérédité, méme 
aprés que le procés aura été en- 
trepris. 


9.9). 
Gaius (Lib. 6 ad Ed. prov.) L. 
44, pr. D. eod. 


Il peut arriver en effet que les héritiers aient intérêt à 
ce que certaines choses soient promptement payées, telles 
que : les frais funéraires, une somme due à un créancier 
nanti d'un gage qu'il menace de vendre; ou bien il est 
nécessaire de vendre des objets qui peuvent se détériorer; 
ou bien encore, il faut se procurer de l'argent pour nourrir 
les esclaves de la succession *. 

8 (4). Enfin dans les actions réelles, le Préteur a prévu 
le cas où celui qui possède nierait être en possession, pour 
ne pas étre obligé de répondre à l'action en revendication. 
Si son adversaire parvient à prouver que, malgré ses déné- 
gations, il posséde la chose revendiquée, il obtient du Pré- 
teur la possession, sans étre obligé de justifier de son droit 
de propriété : 


L. 3. Si reus in vindicatione ne- 
get se possidere, ita ut si possit 
actor convincere rem ab adversario 
possideri, licet suam esse non ad- 
probaverit, possessionem actori 
dabo 


Furius Anthianus (Lib. 4 ad Ed.) 
L. 80. D. de rei vindicatione (6.1). 


Si sur une action en revendica- 
tion, un défendeur nie étre en pos- 
session, et que le demandeur puisse 

rouver que son adversaire posséde 
a chose revendiquée, je lui donne- 
rai la possession, quoiqu'il ne prouve 
pas que la chose lui appartient. 


8 (5). Nous verrons quelles cautions doit fournir celui 
qui agit pour autrui ". L'Édit détermine les cas et les espè- 
ces, dans lesquels celui qui défend pour lui-méme en 
matiére personnelle doit fournir caution. 


* Ulpien, cod. 
5 Voir infra, t. I, nes 75, 80. 
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L. 4. Si proprio nomine aliquis 
judicium accipial in personam, sa- 
tisdari jubebo, sive propter genus 
actionis, velut judicati depensive, 
aut cum moribus mulieris agetur ; 
propter personam, velut si cum eo 
agitur qui decoxerit, cujusve bona 
à creditoribus possessa proscriptave 
sunt, sive cum eo herede agatur, 
quen suspectum estimavero. 

Gaius, IV, 109. 


Si quelqu'un défend en son nom 
à une action personnelle, j ordon- 
nerai qu'il donne caution, soit en 
raison du genre de l'action, comme 
dans le cas de chose jugée, de chose 
payée, ou lorsqu'il s'agit des mœurs 
d'une femme; soit en raison de là 
personne, comme si on agit contre 
quelqu'un qui est ruiné, ou dont les 
biens sont possédés ou mis en vente 
par ses créanciers, ou lorsqu'on 
poursuit un héritier qui m aura 
paru suspect. 


8 (6). Plus tard la distinction, sous le rapport de la 
Sislendi caulio, entre les actions réelles et personnelles 
s’efface ; et le défendeur, qui agit par lui-même, n'a plus 
qu'à répondre qu'il restera en cause jusqu'à la fin du 


procès *. 


8 5. De mandata jurisdictione et judice dando. 


L. 1. Qui mandatam jurisdictio- 
nem omnem aut speciem unam sus- 
cepit, proprium nihil habet, sed et 
ejus, qui mandavit, jurisdictione 
utitur; et fungetur vice ejus qui 
mandavit non sua. 

Papinien, L. 1,841, D. de officio 
ejus... (1.21). 

Ulpien, L. 16, D. de Jurisdic- 
tione (2.1). 


L. 2. Si jurisdictionem suam man- 
daverit, ea mandata censebuntur, 
quæ ei jure magistratus competunt ; 
non vero qua ex legibus, senatus- 
consultis aut Principum constitulio- 
nibus specialiter delata fuerunt. 

Papinien, L. 1, D. do officio 
ejus... (1.21). 


Celui à qui une juridiction a été 
déléguée, n'a pas une juridiction 
qui lui soit propre, mais il exerce 
celle de 'celui qui l'a déléguée, et 
dont il remplit l'office. 


Si le Magistrat délégue sa juri- 
diction, le droit qui est dans sa 
compétence propre est censé seul 
délégué, et non ceux qui lui au- 
raient été spécialement donnés par 
les lois, les Sénatus-Consultes ou 
les Constitutiens des Princes. 


* [ns. J., IV. 11, de satisdationibus. $ 2, Infrà, t. 2, 1189. 
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L. 3. Jurisdictio est judicis dandi 
licentia. 

Ulpien, L. 3, D. de Jurisdic- 
tione (2.1). 


L. 4. Si is, qui jurisdictioni 
praest, extra territorium jus dixerit, 
aut supra jurisdictionem suam velit 
jus dicere, id est de pecunià, no- 
mine, opere, locato-conducto, aut 
alia re quz jurisdictionis sue modum 
excedat, impune ei non parebitur. 

Quotes de quantitate ad jurisdic- 
ionem pertinente quæritur, semper 
quantum petatur quærundum est, 
non quantum debeatur. 

Paul (Lib. 1 ad Ed.) L. 20, de 
urisdic tione (2.1). 

Ulpien, L. 19, 8 4, cod. 


Le droit de donner des juges aux 
parties est un acte de juridiction. 


Si celui qui préside à la Juridic- 
tion (le Magistrat) dit droit hors de 
son territoire, ou sur une somme, 
une créance, une œuvre, une loca- 
tion ou autre chose qui excéde les 
limites de sa compétence, on pourra 
impunément ne pas lui obéir. 

Chaque fois qu'on cherche à dé- 
terminer la compétence d'une juri- 
diction d'aprés la valeur du litige, 
c'est par la valeur demandée et non 
par la valeur due que cette compé- 
tence est fixée. 


9. Les Magistrats romains étaient dans l'usage de délé- 


guer leur juridiction ', soit dans un cas de juridiction spé- 
ciale, quand ils étaient obligés de s'absenter?, soit quand 
avant leur élévation, ils s'étaient occupés du procés qui 
leur était soumis ', soit lorsque le Magistrat avait un inté- 
rét dans l'affaire ou qu'elle concernait sa femme, ses 
enfants, ses affranchis*. De plus, le Magistrat qui pou- 
vait déléguer toute sa juridiction à une seule personne, 
pouvait aussi la déléguer à plusieurs et par parties '. 

10. Quel est le caractère juridique de cette délégation 
et quelles en sont les limites ? 

Suivant Paul', c'est un mandat, et il en conclut avec 
Labeon que, si le Magistrat meurt avant que celui, à qui 
la Juridiction est déléguée, ait commencé à connaitre de 


* Ulpien, L. 16, D. de Jurisdictione (2.1). 

* Papinien, L. 1. D. de Officio ejus... (1.21). 
* Ulpien, L. 17, D. de Jurisdictione (2.1). 

* Ulpien (Lib. 3, ad Ed), L. 10, D. cod. 

* Ulpien, L. 17, cod.: 

$ Paul (Lib. 2, ad Ed), L. 6, D. cod. 
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l'affaire pour laquelle la délégation a été faite, solvitur 
mandatum. sicul in reliquis causis. 

Toutefois si en général le mandataire ordinaire peut se 
substituer une tierce personne, et si cette faculté lui est 
interdite lorsqu'il a reçu un mandat spécial pour une affaire 
qu'il doit traiter lui-méme, le délégué ne peut jamais délé- 
guer à son tour la juridiction qu'il a reçue. La règle est 
qu'on ne peut déléguer que la juridiction qu'on a par soi- 
méme et non celle que l'on tient de la délégation d'un 
autre '. 

Les chefs 2 et 4 de cet Édit fixent des limites à la juri- 
diction déléguée. 

Si, pour certains cas spéciaux, la loi a donné compé- 
tence à certains Magistrats, c'est qu'elle a voulu qu'ils en 
connussent eux-mémes, et dés lors ils ne peuvent se sub- 
stituer personne, à moins qu'ils ne s'absentent *. 

11. Mais la délégation donne-t-elle au délégué toute la 
juridiction propre au Magistrat? Les Jurisconsultes 
romains distinguaient entre l'Zmperium merum et Y Impe- 
rium mixtum *. Suivant Paul '^, la délégation ne donnait 
au délégué que l’Imperium mixtum, quia. jurisdictio sine 
modica coercitione nulla est. Toutefois, les données que nous 
avons à ce sujet sont insuffisantes et la distinction d'Ulpien 
se refuse à une analyse exacte. 

« Imperium, dit Ulpien, aut MERUM est, aut MIXTUM est. 
MERUM est Imperium, habere gladii potestatem ad animad- 
vertandum facinorosos homines, quod etiam POTESTAS appel- 
latur. MIXTUM est imperium, cui eliam jurisdictio inest "*. 
 L'IMPÉRIUM est ou simple ou mixte. L'IMPÉRIUM simple est 


7 Julien, L. 5. D. cod. Paul, L. 5, pr. de Officio ejus... (1.21). 
* Papinien, L. 4, D. cod. 

* Ulpien, L. 3, D. de Jurisdictione (2.1). 

10 Paul. L. 5, $ 4, de Officio ejus... (1.21). 

!! Ulpien, L. 3, D. de Jurisdictione (2.1). 
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le droit de glaive qui consiste à sévir contre les criminels, 
droit qui est aussi appelé POTESTAS. L'IMPÉRIUM mixte est 
celui qui comprend une juridiction. 

Les Magistrats municipaux auraient donc une juridic- 
tion sans imperium bien déterminé. 

12. Malgré son apparence de netteté, cette distinction 
d'Ulpien n'est rien moins que précise. D'abord, Ulpien 
ajoute que la Juridiction consiste dans le droit d'aecorder 
la possession des biens et dans celui de donner des Juges 
aux parties (Zn danda bonorum possessione consistit. Juris- 
dictio est eliam judicis dandi licentia). Or, Ulpien lui-méme 
ajoute au droit d'accorder la possession de biens, celui de 
constituer des tuteurs aux pupilles qui n'en ont pas ‘”, et 
Macer '' dit qu'on peut déléguer la connaissance des accu- 
sations portées contre les tuteurs suspects, le droit 
d'envoyer en possession un voisin pour cause de dommage 
éventuel, une mère au nom de l'enfant dont elle est enceinte 
(ventris nomine), un légataire par la conservation de son 
legs. Mais voilà qu'Ulpien lui-méme '* refuse au délégué le 
droit d'obliger à donner caution par stipulation prétorienne 
(caveri prætorià stipulatione) et d'envoyer en possession (in 
possessionem millere), parce que ce sont des actes : qui im- 
perii magis sunt quam jurisdictionis ; et c'est la raison que 
donne Paul'' pour refuser aux Magistrats municipaux le 
droit d'accorder la restitution en entier et d'ordonner 
l'envoi en possession pour la conservation d'une dot ou d'un 
" legs. 

13. Suivant Ulpien, l'Imperium mixtum renferme la 
Juridiction (Zmperium mixtum cui jurisdictio inest), qui 
paraît avoir cessé d’être comprise dans l’Imperium merum, 


'! L. 4, eod. 

5 Macer, L. &, D. de Officio ejus... (1.21). 

‘#4 Ulpien (Lib. 1, ad Ed), L. &, D. de Jurisdictione (2.1). 
® Paul, L. 26, D. ad Municipalem (50.1). 
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depuis que le Préteur a été exclusivement chargé de ren- 
dre la justice. Le Préteur, qui délègue sa juridiction, délè- 
gue-t-il par cela méme l' Imperium, dont il est revêtu ? 

Il ne parait pas qu'il y ait eu à ce sujet de régle géné- 
rale. La délégation de la juridiction emporte, suivant les 
cas, délégation de l'/mperium. Ainsi : 

Nous avons déjà fait remarquer, d'aprés Papinien '*, que 
le Magistrat ne peut rien déléguer quand il s'agit d'une 
affaire pour laquelle compétence lui a été donnée par une 
Loi, un Sénatus-Consulte, ou une décision du Prince, à 
moins qu'il ne s'absente (non aliter mandare poteri, quàm 
si abesse ceperit). Le Jurisconsulte dit encore au $ 1 de 
cette loi que, dans l'opinion des anciens, la juridiction est 
transférée sans le droit de glaive (merum Imperium) ; c'est 
pourquoi personne ne prétend : animadversionem legatum 
Proconsulis habere, mandata jurisdictione, mais il ajoute 
aussitôt que Paul était d'avis que l'Zmperium, attaché à 
la juridiction, passe avec elle au délégué; Paulus notat : 
el Imperium, quod, jurisdiction? coheret, mandata jurisdic- 
lione transire verius est. Paul serait ici d'accord avec Javo- 
lenus ‘”, qui pose comme règle générale que celui à qui on 
donne la juridiction est censé avoir reçu tout ce qui est 
nécessaire pour l'exercer (Cut juridictio data est, ea quoque 
concessa esse videntur, sine quibus jurisdictio explicari non 
poluit). Mais Ulpien '* décide que celui à qui le Président 
d'une Province a délégué sa juridiction consilium non potest 
exercere, et que, s'il s’agit de biens de mineurs, le Prési- 
dent seul pourra en permettre la vente, ce droit ne pou- 
vant pas être délégué. Enfin, Papinien '* et Ulpien ?* déci- 


16 Papinien, L. 4, D. de Officio ejus... (1.24). 

17 Javolenus, L. 2. D. de Jurisdictione (2.1). 

18 Ulpien, L. 2, D. de Officio ejus... (1.21). 

19 Papinien. loc. cit. 

30 Ulpien, L. 6, pr. D. de Officio Proconsulis (1.16). 
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dent que jamais la juridiction ne peut être déléguée quand 
il s’agit de crimes ou de délits pouvant entrainer une peine 
corporelle; et cependant Ulpien lui-même *!, tout en recon- 
naissant que les Magistrats municipaux ne peuvent pas 
condamner un esclave au supplice, se voit obligé de 
reconnaitre qu'on ne peut pas leur refuser le droit de 
punir modérément (modica castigatio eis non est dene- 
ganda). | 

14. Il régne donc sur ce point une trés grande incerti- 
tude dans nos sources. Mais il est probable que cette incer- 
titude n'avait pas de graves inconvénients pratiques **. 
L'usage devait suppléer au silence de la Loi, et quelques 
régles d'un caractére général devaient aider à fixer les 
compétences. Ainsi, il parait certain, comme on l'a vu, que 
lorsqu'il s'agissait de faits criminels pouvant donner lieu 
à l'application d'une peine sévère, l' Imperium n'était pas 
délégué avec la juridiction, bien que cependant le délégué 
eût le droit de punir?'. Ainsi encore aucune délégation ne 
pouvait être faite, sauf le cas d'absence, dans des causes 
intéressant un pupille, comme la vente de ses biens ou 
l'honneur d'une famille, comme le cas d’adultère **. 

Toutefois le 47* chef de l'Édit témoigne de l'incertitude 
et de l'arbitraire qui devaient régner en cette matiére; 
puisque l'Édit rappelle aux Magistrats les limites territo- 
riales de leur juridiction, ainsi que les bornes de leur com- 
pétence; et il est bien permis de penser que ceux qui étaient 
chargés de dire le droit s'en écartaient trop souvent, puis- 
que l'Édit permet aux parties lésées la désobéissance. Ce 
droit exorbitant était-il, à l'encontre des Magistrats en 
faute, un dernier vestige de la justice privée des temps 


31 Ulpien, L. 12, D. de Jurisdictione (2.1). 

** Mainz, Cours de Droit romain, t. I, p. 376, 4. 

** Paul, loc. cit. et L. 5, D. de Officio ejus... (1.24). 
** Papinien, L. 1, D. de Officio ejus... (1.21). 
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primitifs, qui, en cas de poursuites, devait, à l’époque de 
Julien, avoir pour juge souverain l'Empereur ? 

Enfin, l'Édit fixe la compétence d’après la valeur deman- 
dée et non d’après le chiffre de la dette. 


$ 6. Quod quisque juris in alterum statuerit, 
ut ipse eodem jure utatur. 


L. un. Quod juris in aliquem sta- 
tuerit is qui jurisdictioni praeest, 
quodque novi juris quis ab eo obti- 
nuerit, ut is eodem jure utatur, 
quandoque adversario postulante; 
preterquam si quis eorum contra 
eum fecerit qui ipse eorum quid 


Qu'un Magistrat, à la demande 
de son adversaire, use pour lui- 
méme du droit qu'il a appliqué ou 
du droit nouveau qu'il a obtenu, à 
moins que son adversaire n'ait fait 
contre lui ce que lui-méme a fait 
contre son adversaire. 


fecisset. 

Ulpien (Lib. 3 ad Ed.) L. 1, 8 1. 
2, L. 3, pr. Gaius (Lib. 4 ad Ed. 
prov.), L. 4, D. h. t. 


15. Les Magistratures romaines étaient annuelles. Au 
terme de ses fonctions, le Magistrat redevenait simple 
citoyen et justiciable. Dès lors, il était naturel que ceux, 
avec qui il avait une contestation, demandassent qu'on 
appliquát contre lui les décisions qu'il avait rendues comme 
Magistrat. Rien n'était plus juste, et Ulpien a raison de 
s'écrier! : Qui donc refusera d’être jugé comme il aura 
jugé lui-même ou fait juger les autres (Quis enim asper- 
nabitur idem jus sibi dici, quod. ipse aliis dixit, vel dici 
efficit). | | 

Néanmoins, nous devons croire que les Romains du 
second siècle étaient peu différents des rudes, égoistes et 
rapaces contemporains de Claudius, puisque Julien se crut 
obligé à insérer dans l'Édit une règle à cet égard; et que 


! Ulpien (Lib. 3, ad Ed.), L. 4, D. quod quisque juris (2.2). 
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Paul? a pu dire: On a voulu par cet Édit punir la mau- 
vaise foi des Magistrats (Hoc edicto dolus debet jus dicentis 
puniri). 

Mais pour que l'Édit fût appliqué, il fallait que l'ancien 
Magistrat eüt rendu une décision effective; un simple pro- 
jet, une opinion émise ne le faisaient pas tomber sous le 
coup de l'Édit *. Une pensée ne saurait être punie ( Cogi- 
tationis penam nemo patitur *). 

16. L'Édit provincial avait apporté à cette régle une 
exception que Gaius révèle en ces termes ' : preterquàm si 
quis eorum contra eum fecerit, qui ipse eorum quid fecisset. 
C'est-à-dire que, dans ce cas, les parties sont simplement 
renvoyées dos à dos. Æë recte! dit Gaius, car c'est afin 
que le Préteur, en voulant défendre l'Édit, ou le deman- 
deur, en cherchant à obtenir l'avantage qu'il procure, ne in 
penam, ipsius edicti committat. 


S 7. De Albo corrupto. 


L. 1. In eum, eamve, qui quæve 
id, quod jurisdictionis perpetuæ 
causá in albo propositum erit, dolo 
malo corruperit, quingentorum au- 
reorum judicium dabo. 

Ulpien (Lib. 3 ad Ed.) L. 7 pr. 
D. de jurisdictione (2.1). 


L. 2. Si servi aut filii familias 
corrupisse dicantur, de eadem re 
in solidum adversus singulos judi- 
cium dabo. 

Ulpien, L. 7, 8 4, cod. 

Paul (Lib. 3 ad Ed.) L. 9, cod. 


* Paul, L. 2, D. eod. 
* Ulpien, L. 4, $ 2, eod. 


* Ulpien (Lib. 3, ad Ed), L. 18, D. 


Je donnerai action jusqu'à cin- 
quante piéces d'or contre celui ou 
celle qui aura lacéré par dol ce qui 
aura été inscrit dans l'album du 
Préteur relativement à sa juridic- 
tion générale. 


Si des esclaves ou des fils de fa- 
mille sont déclarés étre les auteurs 
de ces lacérations, je donnerai ac- 
tion solidairement contre chacun 
des coupables. 


de penis (48.19). 


*5 Gaius (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. &, D. quod quisque juris (2.2). 





f, 
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17. L'action était donnée contre le Pére ou le Maitre. 
Mais, à la différence de ce qui se passait dans l'action de 
vol, si plusieurs esclaves du méme maítre avaient commis 
le délit, il n'en était pas quitte pour payer au nom d'un 
seul des coupables, il était tenu de payer pour chacun 
d'eux ; probablement, dit Paul ', parce qu'il y avait là une 
atteinte portée à la majesté du Préteur. Cependant on 
pouvait venir au secours du maitre dans le cas oü tous les 
esclaves avaient conseillé le délit à l'un d'entre eux, qui 
seul l'avait commis, parce qu'alors il n'y avait qu'un seul 
conseil donné et non plusieurs faits accomplis (Quia tunc 
unum consilium sit, non plura facta *). 

18. Cette action est populaire *. 


FORMULE 


Jndex esto. Si paret Ne Nu (Stichum-familiam * Ni Ni) id quod juris 
dicundi causa in albo (in charta vel in alia materia) propositum(utilis : pro- 
ponendum paratum) fuit, dolo malo corrupisse (utilis : corrumpendum 
mandasse *, curavisse, sustulisse), Judex Nu Nm A» A» sestertiorum 
quingentorum milium nummorufñn condemnato, si non paret absolvito. 


S 8. Si quis jus dicenti non obtemperaverit. 


L. un. Si quis jus dicenti non Si quelqu'un n'obéit pas aux Ma- 
obtemperaverit, quanti ea res erit, —gistrats, je donnerai action contre 
intra annum adversus eum judi- lui dans l'année, jusqu'à concur- 
eium dabo. rence de l'intérét que le demandeur 


Ulpien (Lib. 1 ad Ed.) L. 4, pr. a dans l'affaire. 
D. $1 quis jus dicenti... (2.3). 


* Paul (Lib. 3, ad Ed.), L. 9. D. de jurisdictione (2.1). 
? Paul, eod. 

3 Ulpien (Lib. 3. ad Ed.). L. 7, h. t. 

* Ulpien, L. 7, pr., $ 1.2. 

5 Ulpien, eod., $ 5. 
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19. Cette action était pénale et par conséquent person- 
nelle. Elle ne passait pas contre les héritiers, et s'éteignait 
par l'expiration de l'année. 

Tous les Magistrats, dit Ulpien !, ont le droit de faire 
respecter leur autorité, et de prononcer des peines pour 
punir les contraventions à leurs décisions. Il fait pourtant 
une exception pour les Duumviri juri dicundo, Magistrats 
municipaux, dont la compétence était extrémement bornée. 
Il est probable que, comme nos Juges de Paix actuels, ils 
ne pouvaient pas. connaître de l'exécution de leurs senten- 
ces, dont la connaissance était portée devant le Président 
de la Province. Nous retrouverons ces Duumvirs dans la 


a. * 


3 9. De Edendo. 


L. 1. Actionem, quà quisque 
agere volet, itemque instrumenta, 
quibus in judicio uti oportebit, 
adversario edere cogam, sine die et 
Consule. 

Lipien (Lib. 4 ad Ed.) L. 4, pr. 
S 1m L. 6, $ 7. D. de edendo 


2.13). 
Paul (Lib. 3 ad Ed.) L. 8 D. de 
verb. sign. (50.16). 


Si quelqu'un veut intenter une 
action, je le forcerai de la notifier 
à son adversaire, ainsi que les titres 
dont il devra se servir devant le 
Juge, sans étre obligé d'indiquer la 
date, nile nom du Consul en charge. 


20. Le demandeur doit faire connaitre au défendeur la 


nature de l'action qu'il a l'intention d'intenter contre lui, 
car il est juste que celui-ci sache s'il doit acquiescer ou 
contredire; et tout plaideur doit notifier à son adversaire 
les pièces dont il entend se servir au cours du procès. 
C'est là un principe de justice. 


! Ulpien, L. 4, pr., D. h. t. 
* Supra, n° à. Infra, t. II. n° 755 et sq. 
* Ulpien, L. 4. pr., D. h. t. 
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Mais un plaideur ordinaire ne doit pas dater les piéces 
qu'il notifie, à l'exception de celles qui contiendraient une 
indication de payement *. Il en est autrement du Banquier 
(Argentarius), que l'Édit traite plus sévérement, parce- 
qu'il a le caractère d'officier public ( Quia officium eorum 
alque ministerium publicam habeat causam ^). 


L. 2. Argentarie mense exerci- 
tores rationes, quæ ad se pertinent, 
edant, adjecto die et Consule, iis, 
qui id postulabunt, si prius jurave- 
rint non columniz causá pelere. 

. Ulpien, L. 4, pr. L. 6, $ 2, D. 

t 


Ceux qui exercent la profession 
de banquier doivent produire leurs 
comptes à ceux qui les deman- 
dent, en ajoutant la date et le nom 
du Consul, si l'adversaire du ban- 
quier a préalablement juré que ce 
n'est pas par esprit de chicane qu'il 
emande. 


Paul (L. 3 ad Ed.) L. 9, 2 3, — fait cette 
D. h.t. 


21. Les Banquiers ouvraient des comptes courants par 


‘doit et avoir aux Citoyens. Nous trouvons au Digeste un 


exemple d'arrété de compte envoyé par un Argentarius à 
un de ses clients ' : 


Ex ratione mensæ, quam mecum Il résulte du compte de banque 
habuisti in hunc diem ex contracti- que vous avez eu avec moi pour 
bus plurimis, remanserunt apud plusieurs affaires faites jusqu'à ce 
me ad mensam meam trecenta octo- Jour, que vous devez à ma banque 
ginta sex..... trois cent quatre-vingl-six..... 


Nous avons dit plus haut que les piéces de procédure et 
les titres doivent étre notifiés à la partie adverse, sans 
contenir la date du jour où ces pièces ont été dressées, ni 
le nom du Consul en charge. Ulpien en donne une assez 
pauvre raison : c'est afin qu'on n'invente pas une date et le 
nom d'un Consul ou qu'on n'en tire pas de fâcheuses con- 
séquences, et qu'onn'antidate pas (.Ne quid excogitetur e die 


* Ulpien, L. 1, $2, D. h. t. 
* Gaius (Lib. 1. ad Ed. prov.). L. 10,$1. h. t. 
* Scevola, L. 47. $ 1, D. de pactis (2.14). 
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el Consule, et prelato diefiat"). Nous avons dit aussi que cette 
disposition ne concerne pas les actes qui contiennent une 
indication de payement ; car le jour du payement, comme 
la somme due, fait partie de la stipulation ( Nam dies solu- 
lionis, siculi summa, pars est stipulationis *). Il en est de 
méme des comptes que doivent fournir les Banquiers à la 
demande de leurs clients, ils doivent étre datés, parce que 
les recettes et les dépenses ne peuvent pas étre constatées 
autrement (Quoniam accepta et data non aliàs possunt 
apparere, nisi dies et Consul fuerit editus "). 

Toutefois, le Préteur a pris une précaution contre les 
demandes indiscrètes qui peuvent être adressées au Ban- 
quier : il a le droit d'exiger que son adversaire jure qu'il 
n'agit pas par esprit de chicane (calumniæ causà). 


FORMULE 


Judex esto. Quantæ pecunie paret Ai A! interesse argentarie mense 
rationes, quæ ad A? An pertinent, cum id ab illo prætore decretum esset, 
dolo malo Ni Ni exhibitas non fuisse, si As As juravit non calomniæ causà 
se postulare ut exhibeantur, neque plus quam annus est postea quam ab 
illo praetore id decretum fuit, tantam pecuniam, Judex. Nm Nm A» Ao 
€. S. n. p. a. 


22. Mais d’un autre côté, il est juste de prendre des 
précautions contre le mauvais vouloir des Banquiers, soit 
vis-à-vis les uns des autres, soit vis-à-vis de leurs clients. 


L. 3. Argentario, eive, qui ite- Aprés examen, j'ordonnerai qu'il 
rum edi postulabit, causá cognitâ, soit remis un relevé de compte à un 
edi jubebo. Banquier (par un autre Banquier) 

Üpien. L. 6, Nm e s. D. h. t. ou un duplicata du compte à celui 

Paul, L. 7. D. h qui en demandera un. 


5 Ulpien, L. 1. $ 2, D. de edendo (2.13). Modestin, L. 28, D. de Lege 
Cornelia de falsis (48-10). Ulpien. L. 2, $ 6, D. testamenta quemadmodum 
aperiantur (29.3). 

* Ulpien, L. 1, $ 2, D. de edendo (2.13). 

T Ulpien, eod. 
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En règle générale, le Préteur ne veut pas que, sans de 
bonnes raisons, on puisse demander une seconde fois noti- 
fication de pièces déjà signifiées *. Pour l'obtenir, il faut 
que les pièces, déjà reçues, soient dans un lieu éloigné, 
perdues, ou qu'elles soient reconnues imparfaites *. 

D'autre part,si le banquier ne peut pas refuser à un 
client l'état de son compte, il ne peut pas demander à 
celui-ci qu'il létablisse, parce que, dit Ulpien, il est 
absurde d'admettre qu'étant obligé lui-même de fournir le 
compte, il demande qu'on le lui donne ; et parce qu'ensuite 
il est instruit par ses livres des opérations qui ont été 
faites '^. 

Mais un Banquier peut avoir à demander un compte à 
un autre Banquier. Le Préteur ne veut pas que cette pré- 
tention soit admise sans examen, de méme que les deman- 
des de duplicata par toute personne. Aussi, dans ces deux 
cas, le Préteur se réserve de statuer, aprés avoir pris 
connaissance des motifs invoqués à l'appui de la demande. 

23. Enfin l'Édit prend une précaution contre ceux, qui, 
obligés de produire des piéces, ne le feraient pas par dol. 





L. 4. Si quis dolo malo non 
ediderit, quanti agentis intersit non 
edidisse, causà coguità, in eum ac- 
tone dabo. 

Tau L. 6, 8 4. L. 8, pr. et 


* Gas (Li 1 ad Ed. prov.) L. 
10, 83. D. h.t 


Si quelqu'un ne notifie pas par 
dol les piéces dont il veut user, 
aprés avoir pris connaissance de 
l'affaire, je donnerai contre lui ac- 
tion pour l'intérêt que l'autre partie 
avait à cette production. 


Cette disposition était sans doute générale, mais elle 
paraît avoir eu en vue surtout le Banquier '', qui se rend 


? Paul. L. 7, pr., D. 
19 Ulpien, L. 6. 
!! Ulpien, L. 8, 


5 Ulpien, L. 6. $ 10, D. h. t. 
h.t 


5 
pr., 
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coupable de dol, lorsqu'il fournit un compte méchamment 
conçu ou incomplet (Qui malitiose edidit et in totum non 
edit). 

L'action donnée est mesurée sur l’intérêt qu'avait 
l'adversaire du coupable; c’est-à-dire que le Banquier qui, 
par dol, ne produit pas le compte qui lui est demandé, est 
condamné à payer à son adversaire une somme proportion- 
née à l'intérét qu'avait celui-ci à avoir ses pièces, quand 
le Préteur lui a ordonné de les présenter, et non à son 
intérêt actuel ?, 

24. De ce que l'Édit parait avoir eu un caractère géné- 
ral, il ne s’ensuit pas qu’il s’adresse à toutes les personnes 
qui, pour des motifs particuliers, sont obligées de présenter 
des comptes. Ainsi un mandataire, un associé qui a admi- 
nistré les affaires de la société, un tuteur, sont tenus assu- 
rément de produire leurs comptes, mais ce n’est pas en 
vertu de l'Édit, attendu qu'on a contre eux l'action: de 
mandat, l'action de société ou l'action qui nait de la 
tutelle '*. 

* 24 (bis). Ces dernières dispositions de l'Édit ne concer- 
nent pas les femmes, parce que l'office de Banquier leur est 
interdit '*. 

25. Quand un Banquier intente une action contre un de 
ses clients, il ne doit demander que la différence entre ce 
qu'il doit lui-même à son débiteur et ce que celui-ci lui 
doit. S'il demande plus, s'il ne fait pas insérer la compen- 
sation dans l'intentio de la formule qu'il sollicite, il encourt 
la déchéance pour plus-pétition '*. 


'" Ulpien, L. 8, $ 4, D. h. t. Gaius (Lib. 4. ad Ed. prov.), L. 10, $ 3, 
D. h. t. 

‘8 Paul. L. 9, pr., D. h. t. 

14 Callistrate (L. 1, ad Ed. Monit.), L. 12. D. h. t. 

18 Gaius. IV, 64, 68. 
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FORMULE 


Judex esto. Si paret Ne Ne non edidisse (malitiose edidisse — in totum 
non edidisse), quanti ea res est, tantam pecuniam Nm Nm A» A» c. s, n. p. a. 


N.B. Le Banquier, qui promet de payer à quelqu'un 
une somme d'argent pour un de ses clients, est passible 
de l'action receptitia '*. 


8 10. De Pactis. 


L. un. Pacla conventa, quæ neque Je respecterai les pactes qui se- 
dolo malo, neque adversus Leges, ront faits sans dol, qui ne seront 
Plebiscita, Senatusconsulta, Edicta, — pas contraires aux Lois, aux Plébis- 
Decreta Principum, neque quo fraus — cites, aux Sénatus-consultes, aux 
cui eorum fiat, facta erunt, servabo. — Edits, aux Décrets des Princes, et 

Ulpien (Lib. 4 ad Ed.) L. 7, ne seront pas faits dans le but d'élu- 
98 1, 11. D. de pactis (2.14). der ces dispositions légales. 


26. En principe, les pactes ne produisent des actions 
qu'autant qu'ils ne conservent pas cette dénomination, mais 
qu'ils prennent le nom d'un contrat : vente, louage, société, 
commodat, dépót et autres semblables '. 

Pourtant, on a fini par admettre que, s'il y a exécu- 
tion par une partie, il en résulte pour l'autre une obliga- 
tion, qui à sa cause dans cette exécution, et qui donne 
naissance à une Condictio ob causam datorum ou Condictio 
causà datà causà non secutà, au moyen de laquelle celui 
qui a exécuté peut répéter ce qu'il a donné, dans le cas de 
la dation d'une chose, et à une Condictio incerti dans le 


' eas des hypothèses présentées par Paul : Do ut des, do wt 


facias ; facio ut des, facio ut facias. 


15 Voir infra, n» 293. 
! Ulpien, L. 7, pr., $ 4, D. h. t. 
* Paul, L. 5, D. de prescriptis verbis (19.5). 
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C'est là un des principaux cas d'application de la Pres- 
criplio. Dans la nécessité où l'on était d'indiquer la cause 
de l'obligation, et en présence de l'impossibilité de le faire 
dans la demonstratio, dans laquelle on distinguait par son: 
nom le rapport obligatoire qui donnait lieu aux actions 
vulgaires, on remplaca la demonstratio par une prescriptio, 
dans laquelle on pouvait exposer les faits dont on voulait 
faire découler l'obligation. De là la prescriptis verbis actio, 
l'action in facium prescriptis verbis '. 

C'était assurément un grand progrés. Mais le Préteur 
devait aller plus loin, en déclarant dans l'Édit qu'il respec- 
tera les pactes, toutefois sous certaines réserves. 

L'Édit divise les pactes, auxquels il refuse toute valeur, 
en deux catégories : ceux qui sont entachés de dol, et ceux 
qui sont contraires aux lois, plébiscites, sénatus-consultes , 
édits, décrets des princes, ou faits en fraude de ces dispo- 
sitions légales. 

27. Il y a dol dans une convention toutes les fois que, 
pour tromper quelqu'un, on convient d'une chose en fei- 
gnant de convenir d'une autre (Aliud agitur, et aliud agi 
simulatur *). 

La proscription du dol n'a pas seulement pour objet les 
relations privées; il y a là en jeu un intérét de moralité 
publique. Aussi est nulle la convention par laquelle un des 
contractants stipulerait qu'il ne répondra pas de son dol 
(Jllud nulla pactione effici polest, ne dolus prestetur "). 

28. Pour le méme motif, les conventions qui ont une 
cause honteuse ne doivent pas étre exécutées *, et celles 
qui sont contraires aux régles du droit civil, ne sont 
pas ratifiées par le Préteur (contra juris civilis regulas 


* Gaius, IV, 130. 131 : Infrà, no 361. 

* Ulpien, L. 7, $ 9, D. h. t. 

* Paul (Lib. 3, ad Ed.), L. 27, 8 3, D. h. t. 
5 Paul, eod. $ 4. 
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pacta conventa rata non habentur "). C’est pour cela qu'on 
ne peut pas, par une convention, renoncer au droit de 
famille (jus adgnationis non posse pacto repudiari*), ou à 
une succession future; ni modifier les obligations de droit 
public (jus publicum privatorum pactis mutari non potesl") ; 
ni convenir avec quelqu'un qu'on n'intentera pas contre lui 
l'action de vol ou d'injures, dans le cas où il s’en rendrait 
coupable '*. C'est pour cela encore que, silesdéfenseurs des 
procés peuvent réclamer leurs avances, il leur est interdit 
de convenir qu'ils auraient une part dans le gain du pro- 
cès !!, Et, dans tous ces cas, la promesse par serment que 
ferait un contractant de ne pas réclamer son droit, n'aurait 
aucune valeur " 

29. Mais, tout en déclarant qu'il entend respecter les 
pactes qui ne seront pas affectés d'un des vices qu'il indi- 
que, l'Édit ne pouvait aller, à cette époque, jusqu'à enlever 
à une simple convention, le caractère que lui avait donné 
le génie juridique des Romains. 

Une simple convention, sans causa civilis, ne peut étre 
qu'un nudum pacium, impuissant à créer une obligation ‘* 
Or, la cause peut résider, soit dans la nature de l'engage- 
ment, comme dans les contrats consensuels pourvus d'une 
action; soit dans sa forme, comme dans la stipulation, le 
contrat litteris ; soit dans l'exécution par l’un des contrac- 
tants. Dans les conventions qui se spécialisent (qui trans- 
euni in proprium nomen contractus), la causa civilis est 
dans la nature de l'engagement ; dans celles qui in alium 
contractum non transeunt, elle réside dans l'exécution. Si 


' Gaius (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. 28 pr, D. h. t. 
8 Modestin, L. 35, D. h. t. 

* Papinien, L. 38, D. h. t. 

10 Paul, L. 27, $ 4, D. h. t. 

!! (Gaius, L. 53, D. h. t. 

1 Ulpien, L. 7, $ 16, D. h. t. 

18 Ulpien, L. 7, $ &, D. h. t. 
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donc une convention est ajoutée à un contrat, mais à un 
contrat de bonne foi, au moment où il vient d’être conclu, 
elle a sa cause dans ce contrat, dont elle fait en quelque 
sorte partie; mais, si elle est faite après, plus tard, pour 
modifier le contrat conclu antérieurement, on ne peut plus 
dire que c’est le contrat qui est sa cause. Si la convention 
emprunte une des formes du droit civil, la cause qui oblige 
est précisément cette forme; et il n'y a plus de cause, il 
n'y a plus qu'un motif dépourvu de sanction, si un simple 
consentement a été donné au sujet d'une prestation à faire 
ou à ne pas faire. L'exécution seule pourra le transformer 
en obligation. 

30. Mais si l'Édit n'a pas pu aller jusqu'à donner au sim- 
ple pacte force obligatoire, du moins la généralité de ses 
termes ne sera pas un miroir trompeur. Le nudum pactum 
produira une exception, à l'aide de laquelle le défendeur 
pourra repousser l'action de son adversaire '*. Si le simple 
pacte ne donne pas une action, c'est qu'on n'a pas voulu que 
des pactes privés pussent détruire les actions créées par la 
Loi ou par le Préteur '*. 

31. Toutefois, on finit par admettre que l'effet des pacta 
. ex inlervallo devait varier, selon qu'ils devaient avoir pour 
résultat de diminuer l'obligation ou del'augmenter. Dans 
ce dernier cas, ils n'avaient aucune valeur. Lorsqu'ils ten- 
daient à diminuer l'obligation, ils agissaient ipso facto '*. 


H Ulpien. eod. et $ 5, in fine. 
15 Pomponius, L. 27. D. R. J. (50-17). 
16 Papinien. L. 72, pr., D. de contrahendá emptione (18.1). 
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TITRE II 


DE IN JUS VOCANDO 


31 bis. Appeler en justice, c'est assigner devant le 
Magistrat pour faire décider le Droit (In jus vocare est juris 


experiundi causa vocare *). 


8 1. De his qui in jus vocari non possunt. 


L. 4. In jus vocari non: oportet, 
Consulem, Præfectum, Prætorem, 
Proconsulem, neque cæteros Magis- 
tratus qui imperium habent, nec 
Pontificem dum sacra facit, nec eos 
qui propter loci religionem inde se 
movere non possunt, nec eum qui 
causa publica transvehatur, nec eum 
qui uxorem ducat. nec eam qui nu- 
bat, nec Judicum dum re cognoscat, 
nec eum dum quis apud Prætorem 
causam agit, neque funus ducentem 
familiare justave mortuo facientem. 


Parentem, patronum, patronam, 
liberos, parentes patroni patronæ, in 
jus sine permissu meo ne quis 
vocet. 

Upien (Lib. 5 ad Ed.) L. 2 et 
4, $ 1. D. de in jus vocando (2.4). 


L. 2. Si quis adversus ea fecerit, 
1eum quinquaginta aureorum ju- 
dicium intra annum dabo. 
Ulpien, L. 21 ad. 


On ne doit pas appeler en justice 


‘un Consul, un Préfet, un Préteur, 


un Proconsul, ni les autres Magis- 
trats revétus de l'Imperium, ni un 
Pontife pendant qu'il fait les sacs- 
fices, ni ceux qui par devoir ne 
peuvent pas quitter leur poste, ni 
celui qui s'est absenté pour un ser- 
vice public, ni l'homme ou la femme 
qui se marie, ni le Juge pendant 
son audience, ni celui qui défend 
une cause devant le Préteur, ni 
ceux qui assistent aux obséques 
d'un membre de leur famille. 

Que personne n'appelle en justice 
sans ma permission, son parent, 
son patron, sa patronne, les enfants 
ni les parents de son patron, ni 
ceux de sa patronne. 


Je donnerai action dans l'année, 
jusqu'à cinquante écus d'or, contre 
celui qui aura contrevenu à ces dis- 
positions. 


! Paul (Lib. &, ad Ed), L. 4, D. de in jus vocando (2.4). 
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32. L'Édit établit deux catégories de personnes qu'il 
n'est pas permis d'appeler en justice. Pour les unes, la 
défense est absolue; pour les autres, la permission du 
Préteur est nécessaire. Dans la première catégorie figu- 
rent les Magistrats revétus de l' Imperium, qui représentent 
la communauté sociale ; et ceux qui, en raison de leurs fonc- 
tions ou de leurs occupations, ne peuvent pas étre momen- 
tanément assignés. Dans la seconde sont compris les 
parents, c'est-à-dire les membres de la famille principale 
et ceux de la famille accessoire. Il en est de méme des 
parents adoptifs, tant que dure l'adoption '. 

Ces dispositions reposent sur ce principe qu'on ne peut 
en général assigner les personnes à qui on doit du res- 
pect?^, ou déranger celles qui remplissent un office ou un 
devoir. 

C'est à propos de l'appel en justice que Paul et Gaius ' 
rappellent les régles relatives à l'inviolabilité du domicile. 
La maison d'un citoyen est pour lui un asile sür et inviola- 
ble; on se rendrait coupable de violence, si on l'arrachait 
de chez lui pour le conduire devant le Magistrat. Un 
homme qui reste caché sans se défendre est assez puni par 
l'envoi de son adversaire en possession de ses biens. Si on 
letrouve hors de chez lui, on peut le citer, mais non l'arra- 
cher de sa demeure. 

33. Le Préteur avait-il une certaine latitude dans l'appli- 
cation de la pénalité? L'Édit parait s'étre exprimé en 
termes absolus, ou du moins Paul remarque que le Pré- 
teur n'avait pas ajouté les mots causà cognità (quamvis non 
adjiciat Praetor causà cognità se penale judicium daturum *), 


! Dipien, L. 10, $ 7, D. h. t. 

* Modestin, L. 13. D. h. t. 

* Gaius (Lib. 1, sur la loi des XII tables), L. 18, D. h. t., et Paul 
(Lib. 1, ad Ed), L. 19 et 21, D. h. t. 

* Paul (Lib. 4, ad Ed), L. 41. D. h. t. 
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ce qui laisserait supposer que, puisqu'il ne devait pas 
prendre connaissance de l'affaire, il n'avait qu'à prononcer 
la condamnation, une fois le fait prouvé. Mais Paul cite 
l'opinion de Labéon qui était d'avis que le Préteur devait 
user de modération, par exemple si un affranchi se repent 
d'avoir assigné son patron et abandonne l'instance..., bien 
que les termes de l'Édit n'admettent pas ce tempérament 
(licet. edicti verba mon patiantur). Ce qui donnerait lieu de 
penser que ]e Préteur s'était interdit la faculté de prendre 
connaissance de l'affaire et de juger ex «quo et bono, c'est 
que Ulpien" dit que si un affranchi demande au Préteur la 
permission d'assigner son patron, le Préteur doit statuer 
sur cette demande en connaissance de cause (fotum hoc, 
causá cognità, debet facere) ; tandis qu'il ne dit rien de sem- 
blable pour le cas d'une assignation directe donnée par un 
affranchi à son patron. 

34. Mais il n'y a pas lieu d'appliquer la pénalité, si la 
personne, indüment assignée, comparait volontairement et 
renonce à se prévaloir de sa qualité. 


FORMULE 


Recuperatores sunto. Si paret illum Patronum ab illo Patroni ejus 
liberto contra Edictum illius Prætoris (in hoc anno) in jus vocatum esse, 
Recuperatores illum libertum illi Patrono quinquagenta aureorum Con- 
demnate, si non paret absolvite (Gaius IV, 46). 


S 2. In jus vocati ut eant, et qui neque sequantur, 
neque ducantur. 


L. 1. Ex quácumque causàá, ad Celui qui est appelé devant le 
eum, qui jurisdictioni præest, in jus — Magistrat doit s'y présenter, quelle 
vocatus venire debet. que soit la cause de l'assignalion. 

Paul (Lib. 4 ad Ed.) L. 2 pr. 

D. si quis in jus vocatus... (2.5). 


5 Ulpien (Lib. 5. ad Ed). L. 10, $ 12, D. h. t. 
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L. 9. Si quis in jus vocatus non Si celui qui est appelé en justice 
ierit, causâ cognità, muletà eum ne comparaît pas, je le condamnerai 
coercebo. à une amende. 


Paul, L. 2, 8 1. D. cod. 


39. C'est un principe admis par toutes les législations 
que celui qui est appelé devant la justice doit s'y présen- 
ter. Si cet appel est inconsidéré, la Loi punit le plaideur 
téméraire. 

Lorsque celui qui est assigné ne se présente pas, il est 
censé reconnaitre la légitimité de la demande, et dés lors, 
il est juste qu'il soit condamné tout au moins aux frais. Ce 
principe se trouve déjà dans Papinien'. Ne faut-il pas 
d'ailleurs que le Magistrat sache s'il est compétent, et 
comment le saurait-il en l'absence du défendeur * ? 

36. Ce n'est qu'après avoir pris connaissance de l'affaire 
(causá cognitä) que le Magistrat punit de l'amende le 
défendeur défaillant, ce qui implique la faculté pour lui 
d'étre indulgent. Il en est encore ainsi dans la procédure 
française. Mais, dans la pratique, l'art 150. C. pr. est à 
peu prés lettre morte. 

37. Quant à la témérité des plaideurs, elle était répri- 
mée à Rome plus ou moins sévérement suivant la gravité 
des faits". Il n'en est pas de méme en France où le plaideur 
téméraire est puni tantót d'une facon insignifiante, tantót 
avec une inflexibilité inique. L'amende de 10 francs, à 
laquelle est condamné l'appelant qui succombe devant la 
Cour d'appel est une mesure illusoire qui n'arréte jamais 
personne;tandis que le demandeur en cassation, dont le 
pourvol, admis par la Chambre des requétes, est repoussé 
par la Chambre civile, non seulement perd 165 francs 


! Papinien. L. 78, $ 2, D. de legatis 2 (31). 
* Paul (Lib. 1, ad Ed), L. 2, pr. D. si quis in jusvocatus (2.5). 
3 Gaius, IV, 175 et s. 
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qu’il a dû consigner, mais est encore condamné à une 
seconde amende égale à la première, en tout 330 francs, 
bien qu'il soit impossible de voir de la témérité dans son 
pourvoi ‘. | 

38. On trouve dans le Droit de Justinien des disposi- 
tions plus conformes au bon sens et à la justice. Il suffit de 
lire aux Institutes le titre 16 du livre 4 : de pena temere 
litigantium. De plus, Justinien avait adopté une constitu- 
tion de Zénon', qui décidait qu'un plaideur de bonne foi 
ue doit pas être condamné aux frais, quand il n'y a vrai- 
ment pas témérité dans son action et que la question est au 
moins douteuse (Si judex inveniat eum non calumniatorem, 
sed de re dubia litigantem). Chaque partie supportait donc 
les dépens qu'elle avait faits. | 

39. Lorsque le défendeur, aprés avoir donné caution 
de se présenter, ne comparait pas et n'est pas défendu, le 
Préteur envoie le Créancier demandeur en possession de 
ses biens *. 

39 bis. Mais il est des personnes qu'il n'est pas permis 
de conduire devant la justice et qui peuvent refuser de 
suivre leur adversaire. 


L. 3. Si quis eum vocaverit, Si on appelle en justice quelqu'un 
quem ex Edicto non debuerit, qui qui d'aprés l'Edit n'aurait pas dà 
vocatus erit neque sequatur, neque — étre assigné, que celui qui aura 
ducatur. - été ainsi appelé ne suive pas son 

Valére-Maxime, II, 1, 5. adversaire et ne soit pas conduit 

Gaius (ad Ed. Prætoris urbani devant le Magistrat. 
titulo qui neque sequantur, neque 
ducantur) L. 48, D. de Verb. Sign. 

(50.16). 


C'est l'application pure et simple de l'Édit ". 


* Bonjean, Traite des actions, t. If, p. 570. 

* Zénon. L. 5, C. J. de fructibus et litium expensis (7.51). 
5 [nfra, no 57. 129. 13^, t. II. 855 et sq. 

T Supra, 1er $ de ce titre. 
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$ 3. De Cautione judicio sistendi et Vadimonio 
deserto. 


L. 1. Qui in jus vocatus est, vadi- Celui qui est appelé à comparat- 
monium ei faciendum est, id est ut tre devant le Préteur doit proposer 
promittat se sisti. Si certo die non à son adversaire un vadimonium, 
ierit, adversus eum judicium dabo. — c'est-à-dire promettre de se présen- 

Gaius, IV, 185. ter. S'il ne comparait pas au jour 

Infra, t. 2, n° 4189. fixé, je donnerai action contre lui. 


40. L'expression Cautio judicio sistendi, qu'on lit dans 
la rubrique de ce paragraphe et que nous trouverons plus 
bas (infra : Loi 11), est relativement moderne. Gaius, pour 
exprimer la méme idée, n'emploie que le mot Vadimonium. 
Le Vadimonium et la Cuutio judicio sistendi sont en effet 
une seule et méme chose, c'est-à-dire la promesse, bien 
que garantie d'une manière différente, de se présenter 
devant la Justice au jour indiqué. Mais ce qu'il ne faut - 
pas confondre, c'est la promesse faite avant toute compa- 

es - : Ao- 
rution, et l'engagement pris i» jure, après que les parties 
se sont déjà rencontrées devant le Préteur '. Gaius, il est 
vrai, ne parle que du Vadimonium in jure, toutefois s'il 
s'agissait non pas de la chose jugée, mais d'une simple 
prétention du demandeur, et qu'au moment de l’in jus voca- 
iio, le défendeur refusát de se rendre devant le Magistrat, 
il est de toute évidence qu'il pouvait promettre de se pré- 
senter à jour fixe. Les deux premiers paragraphes de la 
première des lois des XII tables, ne laisse aucun doute 
à cet égard. 

Si la promesse a été faite extra jus, la défaillance du 
défendeur le fait supposer indefensus, et il est traité comme 
s'il avait été condamné ; il doit payer le montant du Vadi- 


! et * Bonjean, loc. cit., t. I. p. 452. 
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monium ( Vadimonium desertum), et son adversaire peut 
user contre lui de toutes les voies de droit *. 

4l. Le Vadimonium s'accomplissait de quatre maniè- 

: 1° simplement, sans caution (purum id est sine satis- 
Ton) C'est-à dire qu'on se contentait d'une simple pro- 
messe. 2° Avec caution (cum satisdatione), le défendeur 
donnait un fidéjusseur. 3° Avec serment (jurejurando), il 
ajoutait à sa promesse le serment de comparaître. 4 Par 
la nomination de Récupérateurs(Recuperatoribus suppositis), | 
qui avaient pour mission de condamner le défaillant au 
montant du Vadimonium. Ces quatre modes concernent le 
Vadimonium in jure. 

Le chiffre du Vadimonium est en rapport avec l'objet de 
la demande^. En principe, il s'éléve à la valeur de ce que 
le Créancier a juré demander de bonne foi et non par esprit 
de chicane (quanti actor juraverit non calumniæ causà pos- 
tulare); mais en général il est fixé à la moitié de la somme 
demandée et ne doit jamais s'élever à plus de cent mille 
sesterces, Or le sesterce valait environ 19 centimes de 
notre monnaie. Cent mille sesterces valaient 19,000 francs. 
La garantie, donnée au créancier, était donc des plus 
sérieuses. Toutefois le défaillant pouvait se faire relever 
des effets du Vadimonium desertum, en invoquant des 
motifs légitimes d'excuse*. 

Le Vadimonium a pour but la comparution du défen- 
deur: il est donc une phase de l’in jus vocatio; et dès lors 
les personnes qu'on ne peut pas appeler en justice, ne peu- 
vent pas être obligées malgré elles au Vadimonium. ( Eas- 
dem nec Vadimonio invitas obligare possumus" .) 


8 Voir infrà, no 57. 

* Gaius, IV, 185. 

5 Gaius, eod. 186. 

* Ulpien. L. 2. Paul, L. 5. $$ 4, 2. Gaius, L. 8, D. si quis cautionibus 
in Judicio sislendi causé factis non obtemperaverit (2.11). 

T Gaius, IV, 187. 
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Le Vadimonium peut se faire cum satisdatione. Mais le 
défendeur n'est pas libre dans son choix; des conditions 
sévères lui sont imposées. 


L. 2. Fidejussor judicio sistendi Que le Fidéjusseur, donné pour 
causà pro rei qualitate locuples de- garantir la comparution du défen- 
ur. eur, soit riche en proportion de 

Paul (Lib. 1 ad Ed.) L. 1 D. in l'importance de la demande. 
jus vocali ut eant aut satis vel cau- 
tum dent (2.6). 


42. Le Fidejussor est une création prétorienne * qu'il ne 
faut pas confondre avec l'ancien Vindex prenant la cause 
en main, se chargeant du procès, dégageant celui contre 
qui on exerce la manus injectio, soit extra jus, soit in jure. 
Le Fidejussor judicio sistendi causà s'oblige seulement à 
faire représenter le défendeur au jour fixé. Il n'est pas 
responsable du procès, mais seulement de la comparution ; 
si le défendeur meurt auparavant, il est libéré * ; tandis que 
le décés du défendeur ne déchargeait pas le Vindex, pas 
plus que la mort d'un débiteur ne libérerait aujourd'hui sa 
caution. 

Mais le Vindez et le Fidejussor judicio sistendi causà ont 
un rapport commun : ils doivent étre solvables, et la sol- 
yabilité de ce Fidejussor doit être en proportion de 
l'importance de l'affaire (pro rei qualitate). 


nn 


FORMULE 


Recuperatores sunto. Si paret Ne Nm, eum ab Ao Ao ad illum Prætorem 
in jus vocatus esset, neque venisse, neque vadimonium Romam ex decreto 
ejus, qui Mutine jure dicundo præfuit, promisisse aut vindicem locuple- 
tem non dedisse, Recuperatores, N= Nm A» A» sestertium decem milia 
C. S. D. p. à. 


* Paul (Lib. 1, ad Ed), L. 1. D. in jus vocati (2.6). 
* Paul (Lib. &, ad Ed), L. &, D. qui satisdare (2.8). 
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43. Toutefois à cette règle il y a des exceptions, et il 
est tenu compte de la nature des biens du Fidéjusseur pré- 
senté, de la qualité des personnes et des circonstances. 


L. 3. Si quis Parentem, Patro- 
num, Patronam, liberos aut Paren- 
tes Patroni Patronæ, liberosve suos, 
eumve quem in potestate habebit, 
vel uxorem, vel nurum, in judicium 
vocabit, qualiscumque  fidejussor 
judicio sistendi causá accipiatur. 


Si quelqu'un appelle en justice 
son ascendant, son Patron, sa Pa- 
tronne, les enfants ou les Parents de 
son Patron ou de sa Patronne, ou 
celui qu'il a sous sa puissance, ou 
son épouse, ou sa bru ; qu'un Fidé- 
jusseur quelconque soit accepté. 


Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. 2, $2. 
D. qui satisdare cogantur (2.8). 

Paul (Lib. 1 ad ba)L. 1. D. in 
jus vocati ut eant aut satis vel cau- 
tum dent (2.6). 

Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. 4, 81. 
D. de in jus vocando (2.4). 

Callistrate (Lib. 1 ad Ed. mon.) 
L. 2. D. in jus vocati (2.6). 


Paul '* donne pour raison de cette régle que le Fidéjus- 
seur, offert par les personnes qui tiennent à nous par un 
lien étroit de parenté, de clientèle (persone necessarie), 
doit étre considéré comme suffisamment riche (pro locuplete 
accipitur). Sans doute! mais c'est résoudre la question par 
la question. Le vrai motif est dans le principe qui défend 
d'assigner ces personnes sans la permission du Préteur. 

Et si un fils, un client, un mari..., ayant appelé en Jus- 
tice, pére, patron, épouse..., qui comparaitrait volontaire- 
ment, refuse de recevoir le Fidéjusseur offert, tout en 
connaissant la qualité de la personne assignée (necessi- 
tudinem persone), il est passible d'une amende considé- 
rable. 


L. 4. In eum, qui sciens non 


Je donnerai action pour cinquante 


19 Paul (Lib. &, ad Ed). L. 3. D. in jus vocati (2.6). 
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acceperit, quinquaginta aureorum  écus d'or contre celui qui, connais- 

judicium dabo. sant les qualités des personnes, aura 
Callistrate (Lib. 4 ad Ed. moni- refusé le Fidéjusseur. 

torium) L. 2. D. in jus vocati ut 

eant aui salis vel cautum dent 


(9.6). 


FORMULE 


Recuperatores sunto. Si paret Ne Na, cum in hoc anno permissu illius 
pretoris Am Am Patronum in jus vocasset, vindicem ab A» A9 datum 
scientem non accepisse, Recuperatores, Na Na A» A» quingenta aureo- 
rum condemnate. Si non paret absolvite. 


L. 5. In fidejussorem, qui ali- Je donnerai action, pour l'intérét 
quem judicio sisti promiserit, quanti que le demandeur a dans l'affaire, 
ea res erit, judicium dabo. contre le Fidéjusseur qui aura pro- 


Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. 2,25. mis que quelqu'un se. présenterait 
D, qui satisdare cogantur (2.8). en justice. 


44. Ulpien se demande s’il n'est pas juste que le Fidé- 
jusseur soit tenu de la valeur de l'objet de la contestation 
et il répond affirmativement. 

Cette conclusion est justifiée par cette opinion de 
Gaius '' : que, si l'action du demandeur est au double, au 
triple ou au quadruple, le Fidéjusseur est tenu de la méme 
manière, parce qu'il est tenu de la valeur réelle de la chose 
contestée (quia tanti res esse intelligitur). 


FORMULE 


Recuperatores sunto. Si paret Nm N^ cum inter Am Au et Titium de 
illa re controversia esset, Titium illa die illo loco sisti promisisse, neque 
Titum illa die ibi statum esse, quanti ea res erit, tant»? pecuniæ, 
Recuperatores Na Nm A* A» condemnate s. n. p. a. 


45. Mais il peut arriver que, par esprit de chicane, le 


11 Gaius (Lib. 1. ad Ed, prov.), L. 3. D. qui satisdare cogantur (2.8). 
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demandeur refuse le Fidéjusseur, suffisamment riche, offert 
par le défendeur. Celui-ci n’a aucun moyen de contraindre 
son adversaire à l’accepter, et le Préteur ne peut pas 
l'imposer. S'il y a contestation sur la solvabilité du Fidé- 
jusseur proposé, le Préteur nomme un arbitre ad fidejus- 
sores probandos, dit Gaius'?. Si l'arbitre déclare le Fidé- 
jusseur suffisant, il doit être regardé comme tel'', et 
cependant le demandeur peut persister à le refuser. Le 
Préteur donne une ressource au défendeur : celle d'inten- 
ter contre son adversaire l'action d'injures (injuriarum 
actio adversus eum esse potesti, parce que c'est une injure 
que de trainer devant la justice celui qui fournit un Fidé- 
jusseur suffisant (idoneum). Et méme le Fidéjusseur, refusé 
dans ces conditions, peut de son cóté intenter aussi contre 
le demandeur l'action d'injures (tanquam de injuria. sibi 
facta queri poterit ' *). 

46. Il y a une catégorie de personnes qui sont dispen- 
sées de fournir des Fidéjusseurs. Ce sont les propriétaires 
d'imneubles'*. Aux yeux des Romains, et surtout des 
Romains des premiers siècles, ils présentaient en effet des 
garanties suffisantes. 

47. Lorsque Rome eut étendu ses conquétes et envoyéau 
loin des Colonies, créé des Municipes, les habitants de ces 
provinces, venus à Rome pour leurs affaires, pouvaient y 
avoir des procès et ne trouver personne qui voulût répon- 
dre qu'ils se présenteraient devant la justice. L'Édit vint 
à leur aide : 


1% Gaius (Lib. 5, ad Ed. prov.), L. 9. D. qui satisdare... (2.8). 

18 Paul (Lib. 75, ad Ed). L. 10, D. eod. Bien que Paul n'ait en vue ici 
que les fidéjusseurs ordinaires, la présence de ce fragment dans le titre 8 
du livre 2 du Digeste prouve que les compilateurs jugeaient la règle appli- 
cable aux fidejusseurs judicto sistendi causá. 

4 Gaius (Lib. 1, ad Ed, prov.). L. 5. D. qui satisdare (2.8). 

15 Macer, L. 15, D. cod. 
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L. 6. Si quis cum Romse satis- 
dare non posset, in municipium 
ejus rei causâ evocaverit, causá 
cognità, ad Magistratus municipales 
eum remittam, ut apud eos caveat, 
si prius juraverit, non calumniæ 
aut vexandi ddversarii causà se id 
postulare. 

Paul (Lib. 14 ad Ed.) L. 8, $5. 
D. qui satisdare cogantur (2.8). 


Si quelqu'un, ne pouvant pas 
trouver à Rome des Fidéjusseurs, 
évoque l'affaire devant le Tribunal 
de son Municipe, aprés en avoir pris 
connaissance, je le renverrai devant 
les Magistrats municipaux, pour 
qu'il donne caution devant eux, si 
auparavant il a juré que ce n'est 
pas par esprit de chicane et pour 
vexer son adversaire qu'il a fait 


cette demande. 


Nous qui avons une procédure, dont une des principales 
dispositions veut que, en matière personnelle et mobilière, 
on soit assigné devant le Tribunal de son domicile, et, en 
matiére immobiliére devant le tribunal dans le ressort 
duquel est situé l'objet en litige, nous avons peine à com- 
prendre que le Préteur ait été obligé de prendre sous sa 
protection un étranger à la ville de Rome, quoique jouissant 
peut-être du commercium. ll ne faut jamais oublier que la 
procédure romaine avait conservé ce Caractère : d’être une 
série d'actes de justice privée. Un habitant d'un Municipe, 
se trouvant à Rome, rencontre un Romain qui, à tort ou à 
raison, se dit son créancier, l'appelle en justice et exerce 
sur lui la anus injectio. S'il n'a pas la somme suffisante 
pour déposer le Sacramentum, si sa solvabilité person- 
nelle ne répond pas du Vadimonium, s'il ne trouve ni Vin- 
dex, ni Fidejussor, il sera adjugé à ce Romain, et s'il 
demande à étre conduit devant le Juge de son Municipe, 
on le lui refusera, parce que le Romain ne peut étre jugé 
quà Rome. C'est là une situation qui a dû se présenter 
souvent, et par conséquent donner lieu à une iniquité con- 
tre laquelle le Préteur a du réagir. 

Le Préteur décide, causà cognità, comme dans toutes les 
matiéres dont la bonne foi est un élément essentiel, et il 
n’accorde la demande qu'aprés avoir exigé un serment 
dont la violation a les conséquences les plus graves pour 
celui qui s'en rend coupable. 
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48. L'Édit prend une autre précaution, pour le cas où 


la demande n'est qu'un moyen de gagner du temps, et pour 
celui où i] n'aurait pas été convenu entre les parties d'un 


jour pour la comparution : 


L. T. Ei qui cautionibus in urbe 
se judicio sisti promiserit, si de die 
non fuerit conventum, itineri fa- 
ciendo vicena millia passum in sin- 
gulos dies dinumerari jubebo ; præ- 
ter eum diem, quo cautum promit- 
titur, et in quem sistere in judicium 
oportet. 

Gaius (Lib. 1 ad Ed. prov.) L. 1. 
D. si quis cautionibus in judicio 
sistendi causa factis non obtempe- 
raverit (2 11). 


Si quelqu'un a promis, en don- 
nant des cautions, de se présenter 
en justice et que le jour de la com- 
parution n'ait pas été convenu, j'or- 
donnerai qu'on lui accorde un jour 
de plus pour chaque distance de 
vingt mille pas, et de plus encore 
le jour où il doit se présenter. 


49. Le mot Urbs, dans ce texte, indique que la disposi- 


tion concerne des plaideurs habitant Rome '* ; mais l'Édit 
est d'une application générale, et dés lors celui qui demande 
à étre renvoyé devant les Juges de son Municipe, et à qui 
le Préteur accorde cette faveur, y est soumis. L'Édit va 
méme plus loin. Dans le cas où la distance serait de vingt 
mille pas et une fraction, cette fraction doit compter pour 
un jour de marche". 

50. Que si celui, qui a promis de se présenter en justice, 
en est empéché par une cause grave, l'Édit vient à son 
Secours. 


Si celui, qui avait promis de com- 


L. 8. Si valetudine, vel tempes- 
paraître en Justice en est empéché 


tate, vel vi fluminis, aut quo alio 


justo impedimento prohibitus, sine 
dolo malo se sistere non potuerit, 
eo nomine, causá cognità, ei excep- 
tionen dabo. 

Ulpien (Lib. 74 ad Ed.) L. 2, 
S 3. D. si quis cautionibus in judi- 
cio sistendi causa factis non obtem- 
peraverit (2.11). 


par maladie, tempéte, inondalion, 
ou quelqu'autre juste cause, je lui 
donnerai à ce titre une exception, 
aprés avoir pris connaissance de 
l'affaire. 


16 Paul (Lib. 4, ad Ed), L. 2, D. de V. S. (50.16)... 
7 Ulpien (Lib. 2. ad Ed). L. 3, pr. D. de V. S. (50.16). 
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Une seule condition est exigée, c'est que l'empéche- 
ment ne soit pas causé par le dol de celui qui l'invoque 


(dolo malo impeditus '*). 


L. 9. Ne quis eum, qui in jus 
vocabitur, vi eximat, neve faciat 
dolo malo quo magis eximeretur. Si 
quid adversus ea factum fuerit, in 
actum judicium dabo. 

Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. 1, pr. 


Que personne n'enléve violem- 
ment celui qui est appelé en justice, 
et ne fasse en sorte par dol qu'il 
soit enlevé. S'il est fait quelque acte 
contre ces défenses, je donnerai 
une action expositive des faits. 


L. 5, 81. D. ne quis eum qui in 
jus vocabitur vi eximat (2.7). 
Paul (Lib. 4 ad Ed.) L. 4, pr. 
S 2. D. eod. 
Gaius, IV, 46. 


51. Ulpien '* donne pour raison de cette disposition que 
le Préteur a voulu contenir, par la crainte du chátiment 
(metu pene compescere) ceux qui enlévent violemment les 
personnes conduites devant la Justice. 

52. Rien de plus naturel en effet que la violence soit à 
l'ordre du jour dans une société où l'on exerce la justice 
privée ; mais aussi, étant donnée la mission que le Préteur 


'5 Ulpien (Lib. 74, ad Ed), L. 2. $$ 1 à 9, D. si quiscautionibus... (2.11). 
Ce fragment est extrait du livre 74 du commentaire d'Ulpien sur l'Édit. 
Mais cela ne contredit pas l'ordre des matières que nous avons adopté 
dans cette restitution. La fidéjussion pouvait s'adjoindre à toute espèce 
d'obligations, quelles qu'en fussent les causes. Les commentateurs de 
l'Édit ont donc été conduits à parler de la fidéjussion chaque fois que 
l'Édit contenait une disposition sur une matière qui comportait une garan- 
tie. Il est done naturel que leurs opinions à cet égard aient été réparties 
un peu partout dans leurs commentaires, d'oü les compilateurs,du Digeste 
les ont extraites pour les distribuer dans les différents titres, oü ils pou- 
vaient trouver place. C'est ainsi que dans le titre 14 du livre 2 : si quis 
cautionibus, nous trouvons des fragments de Gaius, Lib. 1, 29, ad Ed, 
prov. ; d'Ulpien, Lib. 7%, 77, ad Ed; de Paul, 69, ad Ed ; et dans le titre 1 
du livre 46 : de fidejussoribus et mandatoribus des fragments de Gaius, 
Lib. 5, 8. ad Ed, prov. ; d'Ulpien, Lib. 11, 22, 23, 76, 77 ; de Paul, Lib. 
18, 25. 72, 76. — Ce fait se reproduit à tout instant. Nous faisons cette 
observation une fois pour tontes. 

1 Ulpien, L. 1, pr. D. ne quis eum qui in jus vocabitur vi eximat (2.7). 
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s'était attribuée, rien de plus rationnel que des dispositions 
comme celle qui nous occupe, ainsi que les Édits Unde vi 
et vi armata, pour mettre un terme à un tel état d'anar- 
chie. Ces mesures sont le miroir fidéle de la société 
romaine. S'il en était ainsi au temps d'Adrien, qu'était-ce 
donc aux premiers siècles de Rome ? 

53. L'Édit prévoit deux cas, ou plutót il vise deux caté- 
gories de personnes : celles qui enlévent elles-mémes celui 
qui est conduit devant la Justice, et celles qui sont indirec- 
tement les auteurs de l'enlévement, sans doute pour l'avoir 
combiné et fait exécuter. Ces deux catégories de person- 
nes se distinguent par une différence essentielle. Pour que 
les sévérités de l'Édit soient applicables aux premières, la 
violence suffit, le dol n'est pas nécessaire (sufficit vi, quam- 
vis dolus malus cesset ?"); tandis qu'il est indispensable pour 
que, dans le second cas, l'enlévement violent puisse tom- 
ber sous le coup de l'Édit?'. Du reste, cette différence 
résulte des termes mêmes dont s'est servi Julien, qui n’a 
pas dit : vi dolo malo eximat, mais seulement : Vi evimat **, 
tandis que, pour le second cas, l'Édit porte : ne faciat dolo 
malo quo magis eximeretur. 

Il est assez difficile de se rendre compte de la raison de 
cette différence. Paul en donne une qui n'est rien moins 
que juridique : C'est, dit-il, que, pour le second cas, on 
peut avoir une juste raison d'empécher la comparution 
(veluti cum justa causa est exemplionis**), et que par consé- 
quent on agit alors sans mauvaise foi. \ 

Mais on peut avoir aussi de justes raisons d'empêcher 
la comparution dans le premier cas, où la mauvaise foi 
n'est pas nécessaire : si par exemple un fils ou un affran- 


30 UÜlpien, L. 3, $ 2, D. ne quis eum... (2.7). 
*! Paul, L. 4. pr. D. eod. 

3* Ulpien. L. 3. $2, eod. cité. 

35 Paul, L. 4, $ 2, D. eodem. 
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chi conduit en Justice son Père ou Patron et qu'il soit 
enlevé violemment ?*. 

Si la personne enlevée violemment est conduite devant 
un Magistrat incompétent (qui alio quam quó debue- 
rai in jus vocabatur y ou devant un Juge pédané chargé 
des affaires sommaires (ad pedaneum judicum vocatum **) ; 
dans ces divers cas, il n'y a pas lieu à l'application de 
l'Édit, alors que la violence seule suffit pour rendre cou- 
pable celui qui a personnellement agi. Pourquoi exiger la 
mauvaise foi dans l'autre cas? 

Il est d'autant plus difficile de s'en rendre compte que 
Paul a soin de donner le sens du mot eximere*' : c'est, 
d'aprés l'avis de Pomponius, un terme général (verbum 
generale est) ; et il fait une distinction curieuse : si eripere 
signifie arracher avec violence, eximere veut dire enlever 
de quelque manière que ce soit (quoquo modo auferre). De 
sorte que si on a seulement retardé la personne qui devait 
comparaitre (si quis non rapuerit quem, sed moram fecerit 
quominus in jus veniret), de facon à laisser s'écouler le jour 
fixé pour l'action (ut actionis dies exiret); si on a causé la 
perte de la chose en litige (si res tempore amitteretur) ; on 
sera censé avoir enlevé le plaideur, quoiqu'on n'ait pas 
touché à sa personne (videbitur exemisse, quamvis corpus 
non exemerit). Or, il est évident que celui qui a agi ainsi a 
plutôt fait quo magis eximeretur que vi eximere, et cepen- 
dant, suivant Paul, videbitur exemisse. 

54. On pourrait peut-être expliquer cete anomalie par 
la différence morale qui existerait entre les deux catégories 
d'actes. Celui qui enléve lui-méme violemment paye de sa 
personne et assume hautement la responsabilité de l'acte 


** Ulpien, L. 1. $ 2, D. eodem. 
35 Paul. L. 2. D. eodem. 

36 Ulpien, L. 3. $ 1, D. eodem. 
27 Paul, L. 4, pr. D. eodem. 
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quil accomplit. Au contraire celui qui complote dans 
l'ombre l'enlévement violent et le fait exécuter par d'autres, 
est censé chercher à se soustraire à toute responsabilité, 
et commet une sorte de lâcheté. Est-ce pour cela qu'on 
exigeait de celui-ci le dol? Mais cette explication ne sau- 
rait tenir devant la définition que Paul donne du mot exi- 
mere, puisque celui qui retarde simplement la comparu- 
tion pour laisser écouler le jour de l'action, est censé avoir 
enlevé violemment et que dès lors le dol n'est pas exigé 
pour qu'il tombe sous le coup de l'Édit. 

En présence des exceptions à son application signalées 
par Ulpien, il serait logique d'admettre que le dol est 
nécessaire dans tous les cas; mais c'est impossible en face 
du texte formel de ce Jurisconsulte : sufficit vi, quamvis 
dolos molus cesset. 

55. Pour résoudre cette difficulté, il suffit de ne pas 
attacher plus d'importance qu'elle n'en mérite à la signifi- 
cation si étendue que Paul donne du mot eximere. 

Le Préteur en effet distingue entre l'enlévement violent 
du plaideur et l'empéchement mis à sa comparution : 


L. 10. Adversus eum, qui dolo 
malo fecit quominus in judicium vo- 
catus sistat, quanti actoris inter- 
fuerit, in factum judicium dabo. 

Ulpien (Lib. 7 ad Ed.) L. 1, pr. 


Je donnerai une action expositive 
des faits, pour l'intérêt qu'avait le 
créancier, contre celui qui par dol 
a empêché quelqu'un de comparai- 


tre en justice quand il y était appelé. 
et 8 1. D. de eo per quem factum | 
eril quominus quis in judicio sislat 
(2.10). 

Julien, L. 3, pr. D. cod. 


Quand il y a enlèvement violent accompli par l'agent 
lui-même, on n'exige pas le dol, parce qu'on se trouve en 
présence d'un fait qui a le caractère d'un délit. Quand on 
a été la cause de l'enlévement violent ou qu'on a empêché 
sans violence un plaideur de comparaitre, on ne s'est pas 
rendu soi-méme coupable d'un fait délictueux et la preuve 
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de la participation à ce fait est à faire comme la preuve de 
la part qu'on a prise à l'empéchement, pour qu'une respon- 
sabilité en soit la conséquence. C'est probablement pour 
ce motif que, si le dol n'est pas exigé dans le cas de vi 
ezimere, il l'est dans les deux autres : facere quo magis exi- 
merelur, et facere quominus in judicium vocatus sistat. 

56. Dans les trois cas, le Préteur donne dans l'année 
une action ?n factum qui compéte aux héritiers, s'ils y ont 
intérêt (si eorum intersit). Elle n'est pas donnée contre 
eux dans le cas d'enlévement violent (neque in heredem, 
neque post annum. dabiur **). S'il y a seulement empéche- 
ment, elle est donnée contre les héritiers, pour les empé- 
cher de s'enrichir par le dol du défunt (ut ex dolo defuncti 
heres non lucretur *?). Il est difficile de donner une raison 
de cette différence, car les héritiers de celui qui s'est rendu 
coupable d'enlévement violent, accompli ou combiné par 
lui, pourront tout aussi bien s’enrichir des conséquences 
de ses actes, que les héritiers de celui qui aura simple- 
ment empêché la comparution. 


FORMULE 


Recuperatores sunto. Si paret Titium, cum in hoc anno ab A» Ac in jus 
vocatus esset, a No No vi exemptum dolove malo Ni Ni factum esse, quo 
magis Titius, cum ab Ac A? in jus vocatus esset, vi eximeretur, Recupe- 
ratores, quanti ea res, qua de agitur, ab A° A» æstimata est, tante 
pecunie Ne Na A? A? c. s. n. p. a. 


57. À ces sévérités de l'Édit, il fallait une sanction : 


L. 41. [n bona ejus, qui judicio Si celui qui a promis avec cau- 
sistendi causa fidejussorem dedit,si tion de se présenter en justice, ne 


38 Ulpien (Lib. 5, ad Ed.), L. 5, $ &, D. ne quis eum... (2.7). 
*? Ulpien (Lib. 7, ad Ed.), L. 4. $ 6, D. De eo per quem factum erit... 
(2.10). 
4 
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neque potestatem sui faciat, neque donne pas accès auprés de lui, et 

defendatur, iri jubebo *?. n'est pas défendu, j'ordonnerai de 
Ulpien (Lib. 5ad Ed.) L. 2, pr. prendre possession de ses biens. 

D. quibus ex causis in possessionem 

eatur (42.4). 


Nous avons dit (supra n° 40) que la défaillance du défen- 
deur le fait supposer indefensus et qu'il est traité comme 
s’il avait été condamné. Il doit payer le montant du Vad:- 
monuim ( Vadimonium desertum), et son adversaire peut 
user contre lui de toutes les voies de droit. 

Mais le droit civil n'admettait que la Manus injectio, à 
supposer qu'elle put étre appliquée à l'indefensus, ce qui 
est invraisemblable, car il est peu probable que la loi de 
la Gaule cisalpine ait édicté des dispositions plus rigoureu- 
ses que celles des XII tables *' ; or cette mesure était illu- 
soire à l'égard d'un défendeur qui se cachait. Le Préteur 
comble cette lacune du Droit civil au moyen de la missio 
in bonorum possessionem. 

L'Édit ne dit pas à qui le Préteur ordonnera de se met- 
tre en possession ; il sous-entend le Demandeur ou Créan- 
cier. Ce sous-entendu donne à la disposition un caractère 
général : iri jubebo à toute personne qui se dira créancière 
de l'appelé en justice, à quelque titre que ce soit. C'est en 
effet la signification du mot Créancier telle quel'entendaient 
les Jurisconsultes romains **. 


*? Nous ferons remarquer que ce fragment, extrait du livre 5 du com- 
mentaire d'Ulpien sur l'Édit, a été placé par des compilateurs du Digeste 
dans le titre 4 du livre 42. 

*! Bonjean, loc. cit.. t. I. p. 461 et note 3. Lez Rubria Galle Cesal- 
pina, ch. 24. Siremps res, lez, jus, causaque omnibus omnium rerum esto, 
atque uti esset, esseve oporteret, si is, qui ita. confessus erit, aut de ea re 
non responderit, aut se sponsione judicioque, uti oportebit, non defenderit, 
ejus pecunie ei, qui eam suo nomine petierit, cuive eam dare oportebit, ex 
judiciis dabis, judicareve recte jussis, jure, lege damnatus esset, fuisset. 

** Ulpien (Lib. 6, ad Ed.), L. 10, 12. Gaius (Lib. 4, ad Ed. prov.), 
L. 41, D. de Verb. sign (90.16). Infrà. t. II. no 856. 
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58. Enfin, à Rome où les Capitis diminutiones pouvaient 
changer à chaque instant et si facilement les responsabilités, 
il a dà en être fait un fréquent usage; et, en matière 
d'actions noxales, alors qu'il s'agissait de la poursuite d'un 
délit commis par un homme libre ou par un esclave, il était 
facile : à l'homme libre en changeant d'état, au maitre en 
vendant son esclave, de mettre à néant l'action dirigée 
contre eux. C'est pour empécher cette fraude que l'Édit 
dispose ainsi : 


L. 42. Si quis eum, de quo no- Si quelqu'un a promis de repré- 


xalis actio est, judicio sisti promi- 
serit, in eadem causá, in quà tunc 
est, cum exhibere, donec judicium 


senler en justice celui contre qui 
est dirigé une action noxale, j'or- 
donnerai qu'il soit représenté dans 
la méme situation qu'au moment où 


accipiatur, jubebo. 
Ipien (Lib. 7 ad Ed.) L. 4, pr. il a donné lieu à l'action. 
$ 4. D. si ez noxali causa agatur 

quemadmodum caveatur (2.9). 


59. Ulpien ** a soin d'expliquer ce qu'il faut entendre 
par ces mots 1x eadem causà ; et il décide que l'individu 
doit étre représenté dans une situation telle que le droit 
du demandeur ne soit pas diminué. Par exemple : si 
l'esclave a cessé d'appartenir à celui qui a promis de le 
représenter (si desinat servus esse promissoris); OU si son 
nouveau maitre est soumis à une autre juridiction; ou s'il 
est plus puissant que l'ancien (si potentiori datus sit) ; ou si 
l'adversaire, homme libre, est dans une condition moins 
bonne (si quis pari loco erat in litigando coepit esse in 
duriore); dans tous ces cas, l'individu à représenter n'est 
plus considéré comme étant dans la méme situation (non 
videlur in eadem causa sisti). 

60. Et Paul résume la doctrine en disant : toutes ces 
causes ne libérent pas de l'action noxale, parce que cette 


** Ulpien. L. 1. $ 4. D. Si ex nozali causa... (2,9). 
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action suit l’esclave partout (perinde enim nora caput 
Sequitur, ac si venisset **). 


S 4. De postulando. 


61. — A propos du droit de postuler, l'Édit établit 
trois catégories de personnes: Aux unes, il est défendu 
absolument de postuler (quosdam in totum prohibuit postu- 
lare); d'autres ne le peuvent que pour elles-mêmes (qui- 
busdam pro se permisit); à d'autres enfin, il est permis de 
postuler pour elles et pour certaines personnes (quibusdam 
el pro certis personis et pro se pernusit '). 

L'Édit s'occupe d'abord de celles à qui il est absolument 
interdit de postuler, en raison de leur áge ou d'infirmités 
dont elles sont affligées. 


L. 1. Minorem annis decem et 
septem, qui non eos in totum com- 
plevit; surdum quoque qui prorsus 
non audit, in totum postulare veto. 

Si non habebunt advocatuin, ego 


Je défends absolument de postu- 
ler au mineur de dix-sept ans qui 
ne les a pas encore accomplis, ainsi 
qu'au sourd qui est entièrement 
privé de l'ouie. 


S'ils n'ont pas d'avocats, je leur 


dabo. 
Ulpien, L. 1. 88 3 et 4. D. de en donnerai. 


posiulando (3.1). 


62. Le Préteur n'admet pas qu'on puisse postuler avant 
l'àge de dix-sept ans, parce qu'avant ce moment un jeune 
homme ne doit pas se présenter en public; bien qu'on 
puisse opposer à cette défense l'exemple de Nerva le fils, 
qui, à cet áge, donnait publiquement des consultations sur 
le droit (publice de jure responsitasse); c'est ensuite le 
sourd, parce qu'il ne pourrait pas entendre la décision du 


** Paul (Lib. 6, ad Ed.), L. 2, pr. D. eodem. 
! Ulpien (Lib. 6, ad Ed.), L. 4, $ 4, D. de postulando (3.1). 
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Préteur, et que, s'il ne s'y soumettait pas, il serait exposé 
à être puni. 

63. L'Édit ajoute que si ces personnes n'ont pas d'avo- 
cat, il leur en donnera. 

Cette faveur n'était pas accordée seulement au mineur 
et au sourd ; le Préteur l'avait étendue à tous ceux qui, 
par les intrigues de leurs adversaires ou par les craintes 
qu'ils inspiraient, ne trouvaient pas de défenseurs de leurs 
intérêts *. 

64. Puis l'Édit passe à la seconde catégorie, c'est-à- 
dire aux personnes à qui il est interdit de postuler pour 
d'autres. 


L. 2. Mulier, Ceeus, corpore Que la femme, l'aveugle, celui 
suo muliebria passus, is etiam qui — qui se prostitue, celui qui se loue 
operas suas, ut cum bestiis depu- pour combattre les bétes féroces, 
gnaret, locavit, pro aliis in jure apud — ne postulent pas pour d'autres de- 
me ne postulent. vant moi. 

Ulpien, L. 1, 83 5.6. D. h. t, 


Il ne convient pas à la pudeur d'une femme, dit Ulpien*, 
de se méler des affaires des autres et de remplir des offices 
qui doivent rester réservés aux hommes. Ce furent l'effron- 
terie et les importunités d'une femme trés méchante 
(improbissima), nommée Carfania, qui donnèrent lieu à 
cette disposition de I'Édit. 

Il est assez difficile d'expliquer l'interdiction qui frappe 
laveugle. C'est, dit Ulpien', que, privé de la vue, il 
n'éprouverait pas cette crainte respectueuse qu'inspire la 
majesté du Préteur (quod insignia Magistratus videre et 
revereri non possit). Pitoyable raisan, qui révèle les ten- 
dances orientales de l'Empire. 


! Ulpien, L. 4, $ 3, D. h. t. 
* Ulpien, id., $ 4, h. t. 

* Ulpien, L. 1, $5, D. h. t. 
* Ulpien, eod. 
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Mais l'interdiction se comprend parfaitement, quand il 
s'agit d'étres qui se prostituent ou qui font le métier de 


gladiateurs. 


65. Pour les personnes de la troisième catégorie, l'Édit 


s'exprime en ces termes : 


L. 3. Qui Lege, Plebiscito, Se- 
natus-Consulto, Edicto, Decreto, 
Principum Placito, nisi pro certis 
personis postulare prohibentur, hi 
pro alio, quàm pro quo licebit, in 
jure apud me ne postulent. 

Ulpien, L. 1,88. D. h. t. 


Que ceux à qui il est défendu de 
postuler, si ce n'est pour certaines 
personnes, par une Loi, un Plébis- 
cite, un Sénatus-Consulte, un Edit, 
un Décret, un Placet des Princes, 
ne postulent pas devant moi pour 
d'autres. 


Cette disposition comprend tous ceux que le Préteur 
regarde comme infâmes, et qui ne peuvent postuler que 
pour eux et pour certaines personnes. Nous verrons bien- 
tót quelles étaient les personnes dites infámes. 


Et l'Édit ajoute : 


L. 4. Qui ex his omnibus, qui 
supra scripti sunt, in integrum res- 
titutus non erit, pro alio ne postu- 
let; preterquam pro parente, pa- 
trono, patrona, liberis parentibus- 

ue patroni, patronæ, liberisve suis, 
ratre, sorore, uxore, socero, socru, 
genero, nuru, vitrico, novercá, 
provigno, provigná, pupillo, pu- 
pillá, furioso, furios4, fatuo, fatua, 
cui eorum a parente, aut de majoris 
partis tutorum sententià, aut ab eo 
cujus de eà re jurisdictio fuit, ea 
tutela curatiove data erit. 

Ulpien, L. 4, S3 9.11. L. 3. 
D. h.t 


Gaius (Lib. 4 ad Ed. prov.) L. 
2. D. h. t. 


Que tous veux, ci-dessus dési- 
gnés, qui n'auront pas été restitués 
en entier, ne postulent pas pour 
d'autres, si ce n'est pour un ascen- 
dant*, un patron, une patronne, 
leurs enfants, les ascendants du 
atron et de la patronne, pour 
eurs propres enfants, pour un fré- 
re, une sœur, une épouse, un beau- 
pére, une belle-mére, un gendre, 
une bru, un beau-fils, une belle- 
fille, un pupille, une pupille, un 
fou, une folle, lorsqu'ils auront reçu 
la tutelle ou curatelle de ces per- 
sonnes d'un parent, ou de la déci- 
sion de la majorité des tuteurs ou 
du Magistrat compétent. 


La restitution en entier, accordée par le Prince, par le 


* Gaius, L. 51, D. de V. S. (50.16). 
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Sénat ou par le Préteur en vertu de sa juridiction, avait 
pour effet de soustraire à l'infamie celui qui en avait été 
frappé, et de lai rendre le droit de postuler'. Toutefois, 
méme pendant la durée de la flétrissure, les infámes pou- 
vaient postuler pour certaines personnes, qui leur étaient 
unies par des liens de parenté, de mariage, de patronage 
ou de clientéle. L'Édit fait une exception pour ces person- 
nes, dont il donne la nomenclature. Mais cette nomencla- 
ture n'est pas compléte, et, sous ce rapport, elle a été 
eritiquée par les commentateurs qui lui ont reproché, en 
parlant des curateurs, de n'avoir pas ajouté ceux qu'on est 
dans l'usage de donner à d'autres personnes, telles que les 
sourds, les prodigues, les adolescents, et à ceux qui sont 
affligés de quelque infirmité *. | 

66. La défense est absolue, à ce point que ceux, à qui 
il est interdit de postuler, ne peuvent pas le faire, même 
du consentement de l'adversaire (eiiam si adversarius eos 
patiatur postulare *). 


S5 5. De his qui notantur infamiá. 


L. un. Infamià notatur qui ab 
exercitu, ignominiæ causa, ab Im- 
peratore, eovo cui de ea re sta- 
luendi potestas fuerit, demissus 
erit; qui artis ludicræ pronuncian- 
dive causá in scenam prodierit ; qui 
lenocinium fecerit; qui in judicio 
publico calumniæ vrævaricationisve 
causá quid fecisse judicatus erit ; qui 
furti, vi bonorum raptorum, inju- 
riarum, de dolo malo et fraude suo 
nomine damnatus pactusve erit, qui 


'* Ulpien, L. 1, $ 10, D. h. t. 


Est noté d'infamie celui quia été 
chassé de l'armée pour cause igno- 
minieuse par l'empereur ou par ce- 
lui qui avait le droit de le décider ; 
celui qui s'est produit sur la scéne 
pour y jouer la comédie ou décla- 
mer; celui qui fait commerce de 
prostitution; celui qui a été con- 
damné par jugement public pour 
calomnie ou prévarication; celui 
qui a été condamné en son nom 
pour vol, pour avoir enlevé des 


* Ulpien, L. 3, $ 3, D. h. t. Paul (Lib. 3, ad Ed.), L. 4, h. t. 
? Gaius (Lib. 7, ad Ed. prov.), L. 7, D. h. t. Voir infra de Cognito- 


toribus, n* 75. 


— — 
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pro socio, tutelæ, mandati, depositi, 
Suo nomine, non contrario judicio, 
damnatus erit; qui eam qua in 
potestate ejus esset, mortuo genero, 
cüm eum mortuum esse sciret, intrà 
id tempus, quo elugere virum ioris 
est, antequám virum elugeret, in 
matrimonium collocaverit; eamve 
Sciens quis uxorem duxerit, non 
jussu ejus in cujus potestate est; et 
qui eum, quem in potestate haberet, 
eam de qua supra comprehensum 
est, uxorem ducere passus fuerit ; 
quive suo nomine, non jussu ejus, 
in cujus potestate esset, ejusve no- 
mine, quem quamve in potestate ha- 
beret bina sponsalia, binasve nup- 
tias in eodem tempore constitutas 
habuerit. 

Julien (Lib. 4 ad Ed.) L. 1. D. 
de his qui notantur (3.2). 


biens avec violence, pour injure, 
dol et fraude. ou qui a transigé avec 
son accusateur; celui qui a été con- 
damné en son nom, sur une action 
directe, pour cause de société, de 
tutelle, de dépôt, de mandat ; celui 
qui a marié la fille qu'il avait sous 
sa puissance aprés la mort de son 
mari qu'il savait décédé, pendant le 
cours de l'année de deuil; et celui 
qui l'a épousée, connaissant son 
état, sans l'ordre de celui sous la 
puissance duquel il était; celui qui 
a souffert qu'un fils sous sa puis- 
sance épousât une femme dans ces 
conditions; celui qui, de sa propre 
volonté, et non par l'ordre de la 
personne sous la puissance de la- 
quelle il se trouvait, à contracté 

ans le même temps deux fiançailles 
ou deux mariages. 


67. Deux catégories de personnes sont ici visées par 


l'Édit : Celles qui sont condamnées pour certains faits et 
dont la condamnation entraîne l'infamie et celles qui sont 
notées d'infamie pour certains actes, sans qu'il y ait eu 
condamnation. 

On concoit qu'un jugement puisse avoir pour conséquence 
l'infamie; nos condamnations à des peines infamantes ne 
sont pas autre chose; mais l'infamie frappant un individu 
sans qu'un jugement la prononce, semblerait de nos jours 
et serait tout à la fois une hérésie et une iniquité. C'est, 
dans certains cas, une peine purement morale que nous 
laissons à l'opinion publique le soin de prononcer. Il en 
était autrement à Rome : 

68. De tout temps les Romains ont attaché à l’eristima- 
lio, c'est-à-dire à l'opinion publique touchant l'honneur des 
individus, une si grande valeur qu'elle a acquis une impor- 
tance juridique. Ils ont toujours considéré que l'opinion 
publique avait le pouvoir de rendre certaines personnes 
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incapables d'aetes qui ne pouvaient être faits que par 
d'honnétes gens. 

La loi des XII tables (vri, S 22) déclarait emprobus intes- 
tabilisque celui qui, témoin ou porte-balance dans un acte, 
refusait son attestation. Elle le déclarait par cela méme 
infáme, incapable de témoigner et indigne qu'on témoigne 
pour lui. Cicéron' nous apprend que certains hommes, 
frappés d'infamie (infamia, ignominia) voyaient leur existi- 
matio diminuer assez pour être privés de droits politiques; 
or ici il ne s’agit pas d’une condamnation ayant pour con- 
séquence le déshonneur; mais il est probable qu'il était le 
résultat de la décision du Censeur qui, tous les cinq ans, 
dans là cérémonie de la Lustration, avait le pouvoir arbi- 
traire de classer les citoyens et de priver l'un d'eux detous 
droits, méme un chevalier, méme un sénateur, en le pla- 
cant dans la classe des erar ou en l’inscrivant sur la 
table des Cærites. Puis la Loi attacha le déshonneur à cer- 
tains crimes, délits et actes, jusqu'à ce que cela devint une 
institution qui trouva sa formule dans l'Édit perpétuel, le 
Préteur lui attribuant alors des effets civils, en déclarant 
les infâmes incapables de postuler devant lui. 

69. Quelques dispositions de l'Édit paraissent avoir 
donné lieu à des interprétations erronées. Sans doute, il 
n'est que juste quand il déclare que dans les cas de vol, de 
rapine, d'injure, de dol, celui qui transige avec son accusa- 
teur est noté d'infamie, comme s'il eüt été condamné, parce 
que celui qui transige en pareil cas est censé avouer son 
crime (quoniam intelligitur confiteri crimen qui paciscitur *) : 
Aussi Ulpien * a-t-il soin de dire que, pour que la transac- 
tion ait cet effet, il faut qu'elle ait été faite moyennant une 
somme d'argent (cum pretio), car si elle avait été obtenue 


! Cicéron, pro Cluentio, 42. 
* Paul (Lib. 5, ad Ed.), L. 5, pr. D 
3 


ht. 
* Ulpien (Lib. 6. ad Ed.). L. 6, $3, h. t. 
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de l’accusateur par les prières du coupable, et qu’on eût 
quand méme maintenu l'infamie, il n'y aurait jamais eu 
lieu au pardon (nec venie erit nulla ratio). 

70. La méme solution doit être doñnée lorsqu'une con- 
damnation est prononcée sur l'action contraire, à l'occasion 
de l'exécution des contrats qui la font naitre. Si en effet 
l'infamie doit être la conséquence d'une condamnation pro- 
noncée sur l'action directe dirigée contre un associé, un 
mandataire, un dépositaire, le jugement, qui condamne 
sur l'action contraire, ne statue jamais que sur les dépen- 
ses qu'a faites l'associé demandeur, le mandataire, le dépo- 
sitaire, et dont il entend se faire tenir compte *. Il est cer- 
tain qu'il ne saurait y avoir de rapport entre le mandataire 
condamné parce qu'il a trahi la eonfiance du mandant et le 
mandant condamné à payer quelque indemnité au manda- 
taire ; tandis qu'on trouve la plus grande analogie entre le 
mandataire coupable et le débiteur qui ne rembourse pas 
celui qui a payé sa dette '. 

71. L'Édit vise le commerce de prostitution. Le fléau 
avait envahi Rome aprés les guerres d'Asie, comme les 
Bacchanales aprés les guerres de Macédoine. La répres- 
sion terrible dont ces dernières furent l'objet, n'avait pas 
extirpé le vice. Il trouva un aliment nouveau dans l'établis- 
sement des lupanars qui se généralisérent à ce point que 
les Édiles se virent dans l'obligation de réglementer la 
prostitution, en exigeant de chaque fille qu'elle demandát 
une autorisation (licentiam Stupri). Le Préteur à son tour 
intervint et, considérant comme infâme celui qui se livre à 
cet ignoble commerce, il lui interdit de postuler devant 


lui‘. 


* Ulpien, L. 6, $ 7, D. h. t. 

^ Ulpien, L. 6. $5, D. h. t. 

* Avant l'établissement des lupanars, les filles publiques (meretrices) 
se cachaient autour de la ville. sous les voûtes de fours abandonnés (fornir) 
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Qu'est-ce que la prostitution ? Ulpien a cherché à la 
définir ', à propos des dispositions de la loi Julia et Papia 
Poppæa ; mais la définition qu'il en donne est peu satisfai- 
sante, car il place sur la méme ligne la femme quce in 


(Tit. Liv. XXXVI, Horace, 14.30) d'où est venue l'acception de fornix 
pour lieu de débauche et le mot fornicatio. Mais peu à peu le fléau péné- 
tra dans la ville avec l'audace que révèlent les fouilles de Pompéi, où on 
lisait sur les portes de certaines demeures : hic habitat felicitas. En 71, 
le culte d'Isis attirait à lui mème les matrones. Les Édiles d'abord. les 
Empereurs ensuite et enfin le Préteur durent sévir. La débauche avait gagné 
toutes les classes, et le cynisme ne connaissait plus de bornes. En 180. 
l'Édile Marcius fut chassé d'un lupanar où il était entré pour rétablir 
l'ordre. Déjà Tibére avait interdit aux filles et femmes des chevaliers la 
prostitution légale. et décidé que la jeune fille prostituée ne pourrait pas 
se marier. Dioclétien interdit le mariage aux filles des directeurs de mai- 
sons de débauche (lenones). Les filles publiques (Properce, 11.23) furent 
obligées de porter un costume jaune et des chaussons rouges, jusqu'à 
Adrien qui réserva la chaussure rouge pour les Einpereurs. La prostitu- 
tion continua à fleurir à Rome sous les Empereurs chrétiens et sous les 
Papes ; et. à la fin du moyen Age, sous le pontificat de Paul III, un recen- 
sement, qui fut faità Rome du nombre des filles publiques inscrites sur les 
registres de la police, constata qu'il y en avait 45,000 (H. Estienne, 
apolog. pour Hérodote, ch. 38). L'usage s'était établi de percevoir un 
impôt sur ces malheureuses. Le pape Innocent VI, en 1353, le defendit 
par la bulle quamvis omnes. Malgré cette défense, non seulement cet usage 
se perpétua. mais ce droit monstrueux fut accordé aux Prélats comme un 
bénéfice ecclésiastique. Au dire de de Potter (Hist. du Christianisme, t. 5. 
p. 84), le peuple disait librement : habet ille duo beneficia curata aureo- 
rum viginti, alterum prioratum ducatorum quadraginta, et tres pulanas 
in burdello, que reddunt singulis hebdomadibus julios viginti. Les Papes ct 
les souverains firent leur possible pour lutter contre le mal. On sait avec 
quelle énergie, avec quelle ténacité le grand pape Grégoire VII tenta de 
réformer les mœurs du clergé romain (de Vidaillan, Vie de Grégoire VII). 
La plupart de ses successeurs eurent à cœur de continuer son œuvre et 
s'attachérent à combattre la prostitution (Léon X, Const. Salvator noster. 
Clément VII, Const. Cum ex corpore) en apportant des entraves à ce hon- 
teux commerce. Efforts inutiles ! Aujourd'hui ceux qui exploitent ces mal- 
heureuses jouissent de tous les droits civils et politiques; et un honnéte 
homme, en se rendant à l'urne électorale, est exposé à coudoyer le direc- 
teur d'une maison dite de tolérance ou le propriétaire qui lui loue son 
immeuble. Ceux qui s'oceupent des moyens de combattre la prostitution 
devraient penser à l'Édit du Préteur. — 
7 Ülpien, L. 43, D. de ritu nuptiarum (23.2). 
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lupanario se prostituit et palam corpore questum facit, et celle 
que sine questu palàm se prostituerit ; et cependant il ne 
considére pas une femme comme prostituée, quia cum uno 
et altero pecunia accepta commiscuit. La question est donc 
restée indécise à Rome, tout autant qu'elle l'est aujourd'hui, 
toutefois avec cette différence capitale : qu'à Rome le com- 
merce de prostitution avait des conséquences trés graves *, 
tandis que de nos jours il ne modifie pas la capacité juri- 
dique. Alors comme aujourd'hui, chaque fois qu'on a voulu 
réglementer cette plaie sociale, on a dû le faire avec plus 
ou moins d'arbitraire. Cependant, s'il est difficile, pour ne 
pas dire impossible, de définir la prostitution, et de faire 
à ce sujet des lois assises sur une base positive; il est facile 
au contraire de définir le lenocinium et d'atteindre les 
lenones et les lenas, qui mulieres questuarias prostituunt. 
C'est ce qu'avait fait le Préteur romain. 

72. La Veuve était obligée de porter le deuil de son 
mari, mais le mari veuf n'était pas obligé de porter le deuil 
de sa femme”. L'Édit déclare infâme celui qui épouse une 
femme pendant l'année de deuil, alors méme que le mari 
défunt eüt été de ceux dont il était défendu de porter le 
deuil; et cela propter turbationem sanguinis '*; mais à la 
condition que le nouvel époux connaisse la situation de la 
femme. 

73. La veuve (cum suæ prolestatis esset) était notée 
d'infamie, lorsqu'un jugement l'avait condamnée pour avoir 
faussement annoncé qu'elle était enceinte, et s'étre fait 
envoyer en possession pour l'enfant qu'elle disait porter 
dans son sein ''. 


8 Voir l'Édit, la note 5 ci-dessus. le Sénatus-consulte des Bacchanales. 

? Paul (Lib. 5. ad Ed.), L. 9. D. de his qui notantur infamia (3.2). 

!? Ulpien, L. 14, 88 1, 3, eod. 

!! Ulpien (Lib. 8, ad Ed.), L. 15. 17, 19, D. eod. Paul (Lib. 8, ad Ed.), 
L. 16. D. eod. 
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S 6. De plus petendo. 


L. 1. Si quis intentione plus Si quelqu'un a, dans l'Intentio, 
complexus fuerit quam deberetur, demandé plus qu'il ne lui était dû, 
non restituam. je ne le restituerai pas. 


Gaius, Com. 4.53. 


74. La perte du procès et du droit de renouveler l'in- 
stance, pour cause de plus-pétition, était une conséquence 
rigoureusement logique du systéme formulaire. En effet, le 
Juge ne pouvait condamner le défendeur qu'autant que la 
prétention du demandeur, inscrite dans l'Zntentio, était 
justifiée : Si paret. Or, dans le cas où le défendeur prou- 
vait qu'au lieu de 10, qui lui étaient réclamés, il ne devait 
que 8, le Juge se voyait contraint de débouter le deman- 
deur , et, si celui-ci voulait plus tard renouveler sa pour- 
suite, le défendeur avait à lui opposer l'exception rei in 
judicium deducta. 

74 bis. Il peut y avoir plus-pétition de quatre manières : 
par la chose (re), par le temps (tempore), par la cause 
(causá), par le lieu (loco). 

Il y à plus-pétition par la chose, quand le chiffre de la 
demande est supérieur à la dette; par le temps, quand 
l'action est intentée avant le terme; par la cause, quand, 
dans une obligation alternative, on ne laisse pas au débi- 
teur le choix que lui avait réservé la convention ; enfin par 
le lieu, lorsque l'action est intentée ailleurs que dans le 
lieu fixé pour le payement. 

Toutefois dans les cas de plus-pétition re ou loco, le Pré- 
teur chercha à atténuer les rigoureux effets d'une demande 
exagérée. 

D'abord la plus-pétition/oco peut amener des difficultés, 
et étre contraire aux intéréts des deux parties. 

Le créancier ne peut pas intenter son action ailleurs 
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que dans le lieu fixé pour l'exécution de l'obligation. Mais 
le débiteur a un moyen de la paralyser en n'y paraissant 
pas. Le Préteur donne au créancier une action utile pour 


poursuivre son débiteur : 


L. 2. Si quis certo loco, sibi 
dare stipulatus esset, cum reus non 
accederet nec satisdaret, adversus 
eum, ut arbitrio judicis condemna- 
tur, utilem actionem dabo. 

Gaius (Lib. 9 ad Ed. prov.) L. 
1. D. de eo quod certo loco dari 
oportet (13.4). 


Si quelqu'un a stipulé que la 
dette lui serait payée dans un cer- 
tain lieu, et que le débiteur n'y pa- 
raisse pas, ni ne fournisse des ga- 
ranties, je donnerai au Créancier 
une action utile, pour faire con- 
damner son débiteur par l'arbitrage 
du Juge. 


Mais pourquoi l'Édit ne se contente-t-il pas de promettre 
au créancier le moyen d'obtenir l'exécution de l'obligation, 
et pourquoi ajoute-t-il ces mots : u£ arbitrio judicis condem- 
natur? C'est qu'il veut rendre.cette action arbitraire, pour 
le cas où, soit le créancier, soit le débiteur, a intérêt à ce 
que la dette soit payée dans un lieu autre que celui qui a 
été fixé; et pour que, dans un de ces cas, le Juge puisse 
augmenter ou diminuer l'obligation '. 

La condemnatio est subordonnée au défaut de payement 
dans l'action utile donnée au créancier qui ne trouve pas 
son débiteur au lieu convenu ; et le Préteur la rend incer- 
taine pour que le Juge puisse, dans le second cas, prendre 
en considération l'intérét des parties et en tenir compte 
dans sa sentence. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Na Nm A» A» Ephesi illud dare oportere, quanti 
arbitratu tuo alterutrius interfuerit eam pecuniam Rome : potius quam 
Ephesi dari, tantam pecuniam Na Nu A? À» c. s. n. p. a. 


Mais le créancier, qui a obtenu l'action utile, ne peut 


! Ulpien, L. 2, pr. &, $ 4 et 9. D. de eo quod certo loco (43.4). 
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pas actionner partout son débiteur. Il a le choix entre le 
domicile de celui-ci* et Rome, la commune patrie des 
Romains. 

Dans le cas de la plus-pétition par la chose, lorsque 
l'acheteur ne peut demander pour le moment que la man- 
cipation de la chose achetée, le Préteur, pour lui éviter la 
déchéance de son action, l’autorise à demander qu’une 
praescriptio soit insérée en tête de la formule, pour restrein- 
dre sa demande à la mancipation et se réserver l'usage de 
l'actio empti (ea res agatur de fundo mancipando). Il agit 
de méme en faveur d'un créancier de prestations périodi- 
ques, qui, en demandant les prestations échues, eût été 
exposé à ne plus pouvoir réclamer les prestations futures 
(ea res agatur cujus dies fuit)‘. 

Quant à la plus-pétition tempore et causà, elle est telle 
que le créancier doit nécessairement succomber. 


FORMULES 


Judex esto. Quod A: A* de N° No fundum capetanum emptus est, de 
quo fundo mancipando agitur, si paret Nm Nm A» A» hunc fundum man- 
cipare oportere, quanti arbitratu tuo interfuerit fundum capetanum A° Ac 
mancipatum fuisse, Judex tantam pecuniam Ne Na A» Ac c. s. n. p. a. 

Judex esto. Quod A* As de N° No in singulos annos (menses) decem 
stipulatus est, eujus rei dies fuit, neque ea pecunia ei soluta est, si paret 
Nm Na À» Ao decem dare oportere, judex, Ne Nm A» A» decem c. s. n. p. a. 


* Ulpien, L. 19, $1 et 2, D. de judiciis (5.1). Dioclétien et Maximien, 
Cons. 2, C. J. de jurisdictione... (3.13). Valentinien, Théodose et Arcadius, 
Cons. 3, C. J. ubt in rem actio... (3.19). 

* Modestin, L. 33, D. ad municipalem (50.1). 

* Gaius, IV, 129. 131. Infra, t. II. n» 1147. 
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TITRE II 
DE IIS PER QUOS AGERE POSSUMUS 


74 ter. La possibilité de se faire représenter en Justice 
est un progrès consacré par l'Édit, qui fixe les conditions 
exigées pour l'application des nouvelles régles établies. 


8 1. De Cognitoribus. 


75. Sous l'empire des Legis actiones, on ne pouvait pas 
se faire représenter en justice', à moins qu'on n'intentát 
une action pro populo libertatisque causà. Cependant le 
Vindex, autorisé par la loi des XII tables, était bien un 
. représentant. Les Institutes de Justinien * ajoutent à cette 
exception celles qu'avait consacrées la Loi Hostia, qui 
avait permis d'intenter l'action de vol au nom de ceux 
qui étaient prisonniers de l'ennemi ou absents pour le 
service de la République, ainsi que pour les personnes 
dont ils étaient les tuteurs. Une autre exception est 
encore signalée par Cicéron : c'est l'action de pecuniis repe- 
tundis (actio repelundarum), qu'on pouvait intenter pour 
des étrangers, alliés ou amis du peuple romain”. Tant il 
est vrai que les lois les plus rigoureuses s'inclinent devant 
les nécessités sociales, et les exigences de la vie ‘. 


! Gaius, IV, 82. Ulpien (Lib. 1%, ad Ed.), L. 123, D. R. J. (50.17), 
infrà, no 331. 

* [ns. J., IV, 10, pr. 

* Cicéron, in Q. Cæctlium. Divinatio, $ 20. 

5 [ns. J., IV. 10. pr. tn fine. 
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Le système formulaire admit la représentation, qui finit 
par devenir d’un usage général. 

La première forme fut celle du cognitor, qui était con- 
stitué devant le Magistrat avec des paroles solennelles '. 
Le cognitor était un véritable fondé de pouvoir. Il était 
considéré comme domini loco. Peu importait qu'il füt pré- 
sent ou absent au moment où il était constitué ; mais, en 
cas d'absence, il n'était cognitor qu'autant qu'il avait 
accepté *. 

76. L'Édit a deux dispositions relatives : l'une à ceux 
qui sont proposés pour cognitores, l'autre à ceux qui ont le 
droit de constituer des cognitores ‘. 


L. 4. Omnes infames, qui postu- 
lare prohibentur, cognitores fieri 
non possunt, etiam volentibus ad- 
versariis. 

Paul, I, 2.1 (Voir supra, n? 66). 


L. 2. Si is, qui per Edictum 
cognitorem dare non potest, per 
cognitorem agat, vel dandi quidem 
cognitoris jus habeat, sed eum det 
cui non licet cognituram suscipere, 
adversus eum exceptionem dabo. 

Gaius, IV, 124. 


Tous ceux qui sont notés d'infa- 
mie et à qui il est interdit de pos- 
tuler, ne peuvent pas étre consti- 
tués cogntiores, méme du consen- 
tement de leurs adversaires. 


Si celui à qui l'Edit défend d'agir 
par Cognitor agit par Cognitor, ou 
si, ayant le droit d avoir un Cogni- 
tor, il en constitue un qui ne peut 
pas l'étre, je donnerai contre lui 
une exception. 


Tous ceux qui étaient notés d'infamie et à qui par con- 


séquent il était défendu de postuler ne pouvaient pas étre 
constitués cognitores. Il en était de méme d'un militaire, 
à moins que l'adversaire n’eût pas contesté sa qualité avant 
la l'itis-contestatio" ; que si le constituant persistait à agir 
avec un cognilor incapable, son adversaire lui opposait 


* Gaius, IV, 83. 
5 (3aius, eod. 
7 Vat. frag. 323. 
8 Ulpien. L. 8, $ 2. D. de procuratoribus (3.3). Gordien, L. 13, C. J. 
de procur. (2.13). 
T. I. 5 
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l'exception cognitoria, et il perdait son procès. Les femmes 
pouvaient dans certains cas suscipere cognitoriam operam" . 
Le fils de famille et l'esclave pouvaient avoir des cogni- 
tores : l'un pour l’action d'injure; tous deux pour les affai- 
res de leur pécule "*. 

77. Le cognitor pouvait être changé en tout état de cause. 
Si le dominus avait commencé le procès, il pouvait le con- 
tinuer par cognitor ; ou, s'il avait d'abord constitué un 
cognitor, il était libre d'en constituer un autre ou de 
reprendre personnellement le procés. Mais cela n'était 
possible qu'avec cette distinction : Avant la litis-contestatio, 
le dominus pouvait révoquer le cognitor ou le changer, ou 
suivre lui-même le procès. Après la lifis-contestatio, il 
n'avait plus cette faculté : il devait s'adresser au Préteur 
qui statuait causà cognilà, parce qu'il était nécessaire de 
délivrer une nouvelle action ''. 


L. 3. Ei qui cognitorem dederit, À celui qui a constitué un Co- 
rausá cognilà, permittam judicium — gnifor, je permettrai, aprés exa- 
transferre. men, de faire passer l'instance de 

Vat. frag., 34. ce Cognitor à un autre ou au con- 

stituant. 


78. Cette disposition était applicable non seulement au 
demandeur et au défendeur, mais encore à leurs héri- 
tiers "*. | 

79. Le cognitor ne pouvait pas abandonner son man- 
dat, sans de graves motifs que le Préteur avait à appré- 
cier ‘*. 


? Paul, I, 2.2. Paul (Lib. 9, ad Ed), L. #1, 54, pr. D. de procur. (3.3) 
'* Ulpien, L. 8, 35, $ 1, D. de procur. (3.3). Infra, t. II, n°: 820.8214. 
!! Paul, L. 16. Ulpien, L. 17, pr. D. de procur. (3.3). Voir infrà, no 84. 
7 Vat. frag. 341. 

1 Ulpien, Gaius, Paul, L. 8 à 45, D. de procur. (3.3). 
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3 2. De procuratoribus. 


80. La nécessité de la présence du constituant devant 
le magistrat pour constituer le cognitor rendait impossible 
ce mode d'agir en justice, précisément dans les cas où il 
avait le plus d'utilité, par exemple en cas d'absence du 
dominus. Cette difficulté eut pour conséquence de faire 
appliquer aux actions judiciaires les principes du mandat. 
Mais le mandat ne pouvait étre donné que dans les causes 
où il eût été possible de constituer un cognitor. 


L. 1. Alieno nomine, item per 
alios agendi potestatem non faciam, 
in his causis, in quibus neve deni Co- 
gnitores, neve dentur. 

Vat. frag., 322. 


Je ne permettrai pas d'agir au 
nom d'un autre, ni pour d'autres, 
dans les causes dans lesquelles on 
ne donne ni ne recoit de Cogni- 
tores. 


Le cognitor peut donc étre remplacé par un simple 
mandataire; mais sous quelles conditions? 


L. 2. Procuratorem ad litem sus- 
eipiendam datum, pro quo consen- 
üente dominus judicatum — solvi 
exposuit, judicium accipere cogam. 

Ipien (Lib. 7 ad Ed.) L. 8, 
2 3. D. do procuratoribus (3.3). 


Si un procureur fondé a été 
chargé de poursuivre une affaire, 
au sujet de laquelle celui qu'elle 
concerne a promis d'exécuter le ju- 
gement, je le forcerai d'accepter le 
renvoi in Judicium. 


e 


Ainsi un simple mandataire (procurator), dont la nomi- 


nation n'exigeait aucune formalité, put agir, soit pour le 
demandeur, soit pour le défendeur. 

81. Mais ce procurator fut soumis aux régles du man- 
dat, c’est-à-dire qu'il ne représentait pas le mandant 
comme le cognitor représentait le dominus ; il agissait en 
son propre nom, il prenait pour son compte le procés et 
la sentence, il était procurator in rem suam. Il n'était plus, 
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comme le cognitor, domini loco, il devenait dominus litis. 
Aussi, quand il agissait comme demandeur, l'adversaire 
avait droit d'exiger de lui une cautio ratam rem dominum 
habiturum, et, s'il se présentait comme défendeur, il devait 
fournir ia caution judicatwm solvi, qui, dans le cas de la 
constitution d'un cognitor, devait être fournie par le domi- 
nus. Les mêmes règles étaient applicables au tuteur et au 
curateur, dans les cas où il n'y avait pas lieu à l'ancienne 
exception pro tutela des actions de la loi '. 

La formule avait cela d'intéressant que le nom du domi- 
nus demandeur pouvait seul figurer dans l’infentio où étaient 
consignées les énomciations sur lesquelles on fondait le 
droit, et c'était au nom du procurator que la condemnatio 
était rédigée; que si le procurator était nommé par le 
défendeur, c'était le nom de celui-ci qui était inséré dans 
l'intentio, et la condemnatio retombait sur le procurator *. 
Peu importait que l'action fut réelle ou personnelle. 

Les règles relatives au droit du dominus de révoquer le 
cognitor, soit avant, soit aprés la litis-contestatio, étaient 
applicables au procurator *. 

Le Préteur annonce qu'il obligera à agir le procurator, 
dont le dominus a promis de ratifier ce qu'il ferait. Cette 
régle avait de nombreuses exceptions, et l'excuse ne pou- 
vait être admise qu'aprés examen‘. 

82. Mais la nature même de cette institution exigeait un 
développement plus complet. 

Ces promesses, ces cautions paralysaient les avantages 
que le procurator avait sur le cognitor. Or, les Romains 
procédaient toujours méthodiquement. Aussi, quand il 


! Gaius, IV, 97-104. Infra, t. II, n» 1233. 

! Gaius, IV, 86, 87. 

3 Paul (Lib. 8, ad Ed), L. 16. Ulpien (Lib. 9. ad Ed). L. 17, D. de 
procuratoribus (3.3). 

* Ulpien, L. 8,$ 3. Gares, Ulpien, E. 9 à 23. D. h. t. 
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s'agissait d'un procurator presens, c'est-à-dire constitué 
personnellement devant le magistrat, il fut assimilé au 
cognitor, en ce sens qu'il représentait le dominus; et on 
tinit par mettre sur la méme ligne le simple porteur d'une 
procuration. Dés lors, plus de promesses, plus de cautions, 
et l'actio judicati, qui jusque-là était au procurator, puisque 
la condamnation était prononcée en son nom, fut donnée 
au dominus, tant contre lui que pour lui*. Le cognitor 
était dés lors détróné par le procurator. 

83. Mais une personne pouvait demander à agir au nom 
d'une autre, sans étre munie d'un mandat. L'Édit avait 
prévu ce cas et s'exprimait ainsi : 


L. 3. Cujus nomine quis aclio- Que celui qui demandera à agir 


nem dare sibi postulaverit, is eum 
boni viri arbitratu defendat; et ei, 
quo nomine agit, id ratum habere 
eunt ad quem res ea pertinet, boni 
viri arbitratu satisdet 

Ulpien (Lib. 9 ad Ed.) L. 33, 
S 3. D. de procuratoribus (3.3). 

Gaius (Lib. 3 ad Ed. prov.) L. 
46, $ 2. D. h. t. 

Ulpien, L. 53. D. h. t. L. 56. 
D. de judiciis (5.1). 


en justice au nom d'un autre le 
fende ; et qu'il donne caution à ce- 
lui contre qui il agit que celui, à 
qui l'affaire appartient, ratifiera ce 
qu'il aura fait. 


I] est juste en effet que celui, qui prend en main l'affaire 
d'un autre, garantisse à l'adversaire les conséquences du 


jugement *. 


84. Les femmes pouvaient dans certains cas étre con- 
stituées procuratores, par exemple pour leurs parents ágés 


ou malades '. 


85. On n'admettait pas qu'il füt possible en général de 


* Vat. frag. 317. 


* Vat. frag. 332. 333. Gaius, IV. 84, 104. Ulpien, L. 40. $ &, D. de 
proc. (3.3). Julien, L. 6, $ 12, D. de negotiis gestis (3.5). Infrà. t. II. 


n° 1195. 
'* Paul, L. 4. D. de proc. (3.3). 
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constituer un procureur pour intenter les actions populai- 
res; mais cela était permis à celui qui avait souffert 
personnellement du fait délictueux et pour l'action d'in- 
jures *. 


S 3. Quod cujuscumque Universitatis nomine 
vel contra eam agatur. 


L. 4. Qus» communiter agi fieri- 
ue oportebit Universitatis nomine, 
ctori sive Syndico, cui lex agere 

permittit, aut qui ab ordine electus 
erit, de iis rebus actionem dabo; 
non tamen judicati, nisi in rem suam 
procurator datus fuerit. 

Gaius (Lib. 3 ad Ed. prov.) L. 

1, 84. D. quod. cujuscumque uni- 


S'il importe d'agir au nom d'une 
Université pour les choses commu- 
nes, je donnerai action pour cela à 
l'agent ou au Syndic, à qui la loi 

ermet d'agir ou qui a élé élu par 
es Communistes; cependant, je ne 
lui donnerai l'action en exécution 
d'un jugement que s'il a été fait 
procureur dans sa propre affaire. 


versiialis nomine... (3.4). 
Ulpien (L. 8 ad Ed.) L. 3. D. 
eod 


Paul (Lib. 9 ad Ed.) L. 6, 8 3. 
D. eod. 


86. Une Universitas est une abstraction qui ne saurait 
avoir capacité juridique que quand l'État la lui a donnée. 
Elle est alors susceptible d'avoir des droits, mais il lui est 
impossible d'agir autrement que par le ministère d'un 
représentant légal ou élu. Dans les procés qui l'intéressent, 
elle peut étre demanderesse ou défenderesse, et son 
représentant a tous les caractères d'un procurator. Si elle 
est demanderesse, le représentant doit étre constitué pro- 
curator in rem suam, comme si elle lui avait cédé son 
action (judicat actio ei ex ediclo non datur, nisi in rem 
suam dalus sit)”, parce que le jugement ne pourrait pas 


* Paul, L. 42. pr. et $ 4, D. h. t. 
! Gaius, L. 1, pr. $ 1, D. h. t. 
! Paul. L. 6, $ 3, D. h. t. 
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recevoir d'exécution. Nous avons vu en effet au précédent 
paragraphe qu'à la différence du cognitor le procurator 
n'était pas loco domini, mais dominus liis, et que, si 
l'intentio de la formule était conçue au nom du représenté, 
la condemnatio était prononcée pour ou contre le représen- 
tant. Il en résultait que l’actio judicali se donnait non pas 
au dominus ou contre lui, mais au procurator ou contre lui 
(inlerveniente procuratore, judicati actio ex edicto perpetuo 
ipsi el in ipsum, non domino vel in dominum competit)" . 

87. Si l' Universitas est défenderesse, l'Édit s'exprime 
ainsi : 


L. 2. Eumdem actorem, si agat, Si le représentant légal ou élu 
defendere cogam, ubi adversus d'une Université agit, je le forcerai 
Universitatem agetur. à défendre dans le cas où elle serait 


Ulpien (Lib. 9 ad Ed.)L. 6, $3 attaquée. 
(Lib. 10 ad Ed.) L. 7. D. h. t. 


88. Mais si le représentant n'agit pas, si l'Université, 
au lieu de se mettre en mesure de se défendre, ne fait 
aucune diligence pour répondre à l'action dirigée contre 
elle, son adversaire ne doit pas rester impuissant devant 
la force d'inertie qu'on lui oppose : 


L. 3. Si nemo Universitatem de- Si personne ne défend l'Univer- 
fendat, quod cujus commune erit,  sité, j'ordonnerai l'envoi en posses- 
possideri; et, si admoniti, non sion des choses communes; et si, 
excitentur ad sui defensionem, ve- avertis de la sorte, les communistes 
nire jubebo. ne sont pas excités à se défendre, 
Gaius (Lib. 3 ad Ed. prov.) L. j'ordonnerai la vente. 

. D. t. 


? 


89. Enfin : 
L. 4. Si extraneus Universitatem Si un étranger veut défendre 
defendere velit, id ei permittam. l'Université, je le lui permettrai. 
Gaius (Lib. 3 ad Ed. prov.) L. 
1, 83. D. h. t. 


* Vat. frag. 317. 


72 DE H8 PER QUOS AGERE POSSUMUS. 


90. Ces dispositions de l'Édit ne concernent que les 
corporations lieites. Quant aux corporations illicites, non 
seulement elles ne peuvent pas ester en justice, parce 
qu'elles n'ont pas la capacité juridique; mais, établies en 
violation des lois, elles ont commis un délit en se consti- 
tuant et leur existence, jusqu'au jour oà elles sont dissou- 
tes, est un délit continu. Elles ne pourraient donc pas 
invoquer l'Édit. 

Leurs biens, ou, pour parler plus exactement, les biens 
qui leur servaient à vivre, c’est-à-dire à perpétuer le délit 
continu dont elles se sont rendues coupables, ne sauraient 
appartenir à leurs membres; ils tombent dans le domaine 
public, parce qu'ils sont res nullius. 

Cette question ne parait pas avoir été traitée par les 
jurisconsultes romains; ou du moins on ne trouve au 
Digeste qu'un seul fragment de Marcien qui émet une opi- 
nion contraire : 


Collegia, si qua fuerint illicita, 
Mandatis et Constitutionibus et Se- 
natusconsultis — dissolvuntur. Sed 
permittitur eis, cum dissolvuntur, 
pecunias communes, si quas habent, 
dividere, pecuniamque inter se par- 


Les corporations illicites doivent 
étre dissoutes en vertu des Mande- 
ments, des QUonstitutions et des 
Sénatus-consultes. Mais, lorsqu'el- 
les sont dissoutes, il est permis à 
leurs inembres de se partager entre 
eux les biens et les capitaux com- 


tiri. L. 3, pr. D. de Collegtis (47. 
22). muns. 

Cette opinion isolée ne doit pas étre considérée comme 
une règle générale. 

D'abord le Jurisconsulte ne dit pas que les membres 
d'une corporation illicite ont le droit, lors de sa dissolu- 
tion, de se partager les capitaux et les biens; il dit qu'on 
le leur permet (permiltitur), ce qui implique l'idée de 
faveur. 

Mais à quel titre ce partage pourrait-il étre exigé? La 
corporation illicite n'existe pas, n'a jamais existé; ses 
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biens sont res nullius, comme ceux qui composent une 
hérédité jacente. 

Quelle action ses membres pourraient-ils demander au 
Préteur? Des deux Judicia divisoria, aucun n'est applica- 
ble : Ce ne peut pas être l'actio familie erciscundae, puis- 
qu'il n'y a pas de parenté entre eux; ce ne peut pas étre 
davantage l'actio communi dividundo, puisqu'ils ne sont 
pas propriétaires de cet ensemble de biens dont l'existence 
seule est un délit, de ces biens réunis, non dans leur inté- 
rét individuel, comme dans le cas de société, mais dans un 
but délictueux. Et quel titre invoqueraient-ils pour inten- 
ter au sujet de ces biens une action quelconque, puisqu'ils 
ne pourraient le faire qu'en une qualité, dont la seule 
mention prouverait une violation de la loi? Nemo suá tur- 
pitudine arguere potest. 

L'un des membres réclamera-t-il les biens, en se disant 
seul propriétaire en vertu d'un titre régulier d'acquisi- 
tion? Sa prétention ne saurait étre admise. 

Il est de notoriété publique qu'il n'a pas acheté pour lui- 
méme, mais pour la corporation. Or le droit de propriété, 
si respectable, ne doit pas servir à violer la loi. D'un autre 
côté, cet acquéreur en son nom personnel n'est pas resté 
propriétaire, il à remis ces biens à l'étre moral dont il 
était membre; ces biens ont cessé de lui appartenir ; et la 
preuve en est dans ce fait que, s'il avait voulu cesser 
d'appartenir lui-méme à la corporation, il n'aurait rien 
eu à réclamer dans ces biens, à la différence de ce qui 
aurait eu lieu s'il avait fait partie d'une société : il aurait 
eu le droit de lui demander sa part de l'actif, dans le cas 
où il aurait voulu la quitter. D'ailleurs on lui répondrait : 
fraus omnia corrumpil. Et la preuve de la fraude résulte 
non seulement de la notoriété, mais de l'aveu de ce singu- 
lier propriétaire, qui n'a jamais usé de son droit de pro- 
priété et l'a laissé exercer par la corporation. 
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L'État, en recevant ces biens, serait-il tenu d'éteindre 
les jura in re que les administrateurs auraient pu consen- 
tir en faveur de tiers? Assurément non, car un droit 
d'hypothéque, par exemple, ne peut étre consenti que par 
le propriétaire de la chose, puisqu'il constitue un démem- 
brement du dominium. Or, de deux choses l'une : ou le 
créancier à traité avec un des communistes qui se disait 
propriétaire, et il ne doit s'en prendre qu'à lui-méme de 
ne s'être pas suffisamment renseigné sur la capacité de 
celui avec qui il a traité, et que la notoriété publique lui 
signalait d'ailleurs comme incapable; il aura le sort de 
tous les créanciers imprudents. Ou bien il à su qu'il pré- 
tait à une personne incapable, à un coupable, et il s'est 
rendu ainsi complice du délit, la perte de sa créance sera 
sa punition ; à supposer que ce ne soit pas une créance fic- 
tive destinóe à sauver les biens, en cas de dissolution, 
auquel cas il faudrait répéter : fraus omnia corrumpi. 

A tous ces points de vue, il est impossible d'admettre 
comme règle générale en cette matière l'opinion isolée de 
Marcien. La Constitution, publiée en 415 par Honorius et 
Théodose et qu'on cite à l'appui de la thèse contraire à la 
nótre, ne renferme qu'une disposition pénale contre ceux 
qui affectent des biens à des fins paiennes et ordonne 
qu’ils soient confisqués par le fisc. Elle n'a donc aucun 
rapport avec la question *. 


3 4. De negotiis gestis. 


L. un. Si quis negotia alterius, Si quelqu'un a géré les affaires 
sive quis negotia, quae cujusque, — d'autrui, ou les affaires d'une per- 


* Honorius et Théodose, L. 5, C. J. de Paganis (1.11). Au sujet des biens 
que peuvent acquérir des corporations au mépris de la loi, qui le leur 
défend, voir l'Arrét du Tribunal Fédéral suisse des 20 et 21 octobre 1882 : 
État de Genève contre Reynolds, Serrure et autres. 
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cum is moritur, fuerint, gesserit, — sonne décédée, je donnerai action à 
judicium eo nomine dabo. ce titre. 

Lpien (Lib. 10 ad Ed.) L. 3, 
* pr. D. de negotiis gestis (3.5). 


91. Cette disposition de l'Édit a pour but de sauvegar- 
der les intérêts des absents, qui, sans elle, eussent été 
exposés, faute d’être défendus, à perdre la possession de 
leurs biens, à en souffrir la vente ainsi que la vente du 
gage qu'ils auraient donné, ou à être condamnés à une 
peine‘. Celui qui a ainsi géré les affaires d'autrui, méme 
à son insu, à contre lui une action pour se faire rembour- 
ser les dépenses utiles qu'il a faites ou se faire garantir 
des obligations qu'il a contractées *. 

L'action est donnée aux femmes et aux pupilles et contre 
eux, avec cette réserve toutefois en faveur du pupille qu'il 
ne peut étre actionné que jusqu'à concurrence de ce dont 
il s'est enrichi (id quod factus est locupletior). Elle est 
donnée aussi pour et contre l'héritier *"*, 

Il était nécessaire de mentionner la gestion des affaires 
d'un individu aprés sa mort, parce que dans ce cas on ne 
gère ni les affaires du défunt testateur, ni celles de l'héri- 
tier qui n'a pas encore fait adition. 

92. Si celui qui a géré les affaires d'une autre personne 
a une action contre elle, pour se faire indemniser des 
dépenses et garantir des obligations qui ont été les consé- 
quences de la gestion, celle-ci a de son côté une action pour 
se faire rendre compte des opérations du gérant : c'est 
Pactio directa negotiorum gestorum. L'actio contraria appar- 
tient à celui qui a géré. 

Celui qui intente l'action contraire est recevable, non 
seulement lorsque l'affaire qu'il a entreprise à réussi, mais 


! Ulpien, L. 4, D. h. t. 
* Gaius (Lib. 3, ad Ed. prov.), L. 2, D. h. t. 
*bis Ulpien. L. 3. $ &, 7, D. h. t. 
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encore si elle n'a pas eu un heureux résultat, bien qu'il 
ait géré utilement *. 

93. Celui qui gère les affaires d'autrui n'est tenu que de 
son dol *. Cependant il peut être responsable méme de cas 
fortuits : par exemple, s'il entreprend au nom d'un absent 
une affaire que celui-ci n'avait pas coutume de faire * ; s'il 
répare à grands frais une maison que l'absent voulait lais- 
ser tomber en ruines et qui est détruite par un incendie *. 

94. Le gérant, qui recoit des sommes d'argent, doit en 
tenir compte en capital et intéréts; de méme qu'il a 
contre celui, dont il gère les affaires, action pour se faire 
rembourser les intérêts qu'il a payés, alors méme que 
celui-ci serait prisonnier des ennemis, et bien qu'on ne 
puisse pas dire qu'alors il est le maitre de ses affaires. S'il 
est mort en captivité, ses héritiers ont action contre le 
gérant et réciproquement '. 

95. Le gérant doit agir dans l'intérét de celui dont il 
gere les affaires. Si donc il fait des dépenses exagérées, 
celui-ci ne devra lui tenir compte que de la dépense qu'il 
aurait du faire*. Par la méme raison, quand on gère les 
affaires d'autrui, on est obligé de lui payer les intéréts des 
sommes qu'on a conservées, aprés avoir payé les dépenses 
nécessaires *; et on doit lui garantir la solvabilité de ceux 
à qui on prête son argent '^. 

96. Si un père a donné un tuteur à l'enfant dont sa 
femme est enceinte; que le tuteur ait administré les biens 
en attendant l'accouchement de la mère, et que l'enfant ne 


* Ulpien. L. 10, $ 1: L. 12. $2. D. h. t. 

* Ulpien. L. 3. $ 9. D. h. t. 

* Pomponius, L. 44, D. h. t. 

^ Ulpien. L. 10. $ 1. D. h. t. 

* Paul. L. 19. $$ 4. 5. Ulpien, L. 20. D. h. t. 
# Paul, L. 25. D. h. t. 

? Papinien, L. 34. $ 3, D. h. t. 

19 Paul. L. 37. D. h. t. 
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soit pas né vivant, on a contre ce tuteur, non l'action de 
tutelle, puisqu'il ne saurait étre question de tutelle quand 
il n'y a pas de pupille qui en soit l'objet, mais l'action nego- 
horum gestorum ''. 

97. L'action de la gestion d'affaires est donnée à celui 
qui y a intérêt. Peu importe qu'on veuille agir par l'action 
directe ou l'action utile; parce que chacune de ces actions 
a la méme valeur et produit les mêmes effets '*. 


FORMULES 


Contraria : Quod A: As Ni Ni negotia gessit (Directa : quod Ns Ns Ai Ai 
negotia gessit) defuncto domino; quod As À* (NS NS) negotia que Titii 
cum is moreretur fuerunt gessit (utilis : cum is apud hostes esset). 

Quidquid ob eam rem Ne N» (heredem Titii) A° À^ (heredi Titii — 
conjuncta directa et contraria ; quidquid ob eam rem alterum alteri) dare 
facere repromittere oportet ex fide bonà. 

Ejus Judex, Ne Nm A» A» (duntaxat quanto completior N° Ne factus 
est — Nm Nm patrem (dominum) duntaxat de peculio quantumque in 
rem ejus versum est) — condemna s. n. p. a. 


3 5. De Calumniatoribus. 


L. un. [n eum qui, ut calumniæ 
causà negotium faceret vel non fa- 
cerel, pecuuiam accepisse depec- 
lusve esse dicetur, intra annum in 
quadruplum ejus pecunie, quam 
accepisse depectusve esse dicetur, 
post annum simpli in factum ac- 
tionem dabo. 


!! Callistrate, L. 29, D. h. t. 


Si quelqu'un est accusé d'avoir 
recu de l'argent ou fait un pacte 
immoral pour faire ou ne pas faire 
une chose, je donnerai contre lui 
une action expositive du fait pour 
le quadruple de la somme recue ou 
de la valeur de la convention, si la 
demande en est faite dans l'année, 


13 Paul, L. 47, pr., $ 1, D. h. t. : nec refert directá quis an utili actione 
agat vel conveniatur (quia in extraordinariis judicis ubi conceptio formu- 
larum non observatur, heec subtilitas supervacua est), maxime cum utraque 
actio ejusdem poteslatis est, eumdemque habet. effectum. La partie de ce 
fragment que nous renfermons entre parenthèses, est évidemment une 
interpolation. Nous l'avons supprimé dans le texte. | 
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Uipien (Lib. 40 ad Ed.) L. 4, et, pour la somme elle-même re- 

pr. L 3, S2. D. de calumniatori- çue ou la simple valeur du pacte, 

u$ (3. 6). si la demande en est faite aprés 
l'année écoulée. 


98. Cette action est donnée, tant dans les affaires cri- 
minelles que dans les affaires civiles; et peu importe que 
l'argent ait été livré ou le pacte conclu avant ou aprés que 
l'action a été donnée '. 

99. Ulpien parle d'une Constitution d'Antonin Cara- 
calla qui avait défendu à un plaideur de donner de l'argent, 
soit au Juge, soit à son adversaire, que l'affaire fût publi- 
que ou privée, et avait ordonné que dans ce cas l'instance 
füt déclarée éteinte. Le méme jurisconsulte, à propos de 
la question de savoir si cette action passe aux héritiers, 
parle encore d'argent donné à wn juge, pour obtenir une 
sentence favorable *. 

Au commencement du III"* siècle, les juges avaient donc 
l'habitude de recevoir de l'argent des plaideurs, qu'il fal- 
lut défendre à ceux-ci de leur en donner. Cette révélation 
jette un triste jour sur les mœurs judiciaires des Romains 
de cette époque *. 

100. Ulpien se demande ce qu'Antonin Caracalla a voulu 
dire par cette défense faite à un plaideur de donner de 
l'argent à son adversaire. Car, donner une somme d'argent 
à son adversaire, ce ne peut étre que pour le décider à se 
désister s'il est demandeur, ou pour l'amener à une tran- 
saction. Or, il n'est pas défendu de transiger '. 

101. L'argent donné pour engager quelqu'un à vexer une 
autre personne n'est pas sujet à répétition, parce que celui 
qui a donné cet argent est lui-méme coupable. C'est celui 


! Ulpien, L. 1. $$ 1, 2, D. h. t. 

3? Ulpien, L. 4, $3; L. 5, pr. D. h. t. 

* Antonin, Cons. 4. C. J. de pená Judicis (7.49). 
* Ulpien, L. 1. $ 3, D. h. t. 
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à qui on voulait faire une chicane qui a droit de le deman- 
der. C'est pourquoi, si quelqu'un a reçu d'une autre per- 
sonne une somme pour me faire une chose désagréable et 
de moi une autre somme pour s'en abstenir, j'aurai contre 
lui deux actions”. 

Toutefois cette décision d'Ulpien que la somme donnée 
n'est pas sujette à répétition semble contredite par Gaius 


"qui déclare que cette action ne compte pas à l'héritier, 


parce qu'il doit lui suffire de pouvoir redemander l'argent 
que le défunt a donné *. 

Ces deux décisions sont inconciliables. Il y a là dans nos 
sources une lacune qu'il est impossible de combler. 

Mais l’héritier. de celui qui a reçu est passible d'une 
action en répétition, au moins jusqu'à concurrence de ce 
qui lui est parvenu de la somme donnée’. 

102. L'année, dont parle l'Édit, commence, pour celui 
qui a donné afin qu'on ne le poursuive pas, du jour où il 
a compté la somme, si toutefois il à pu agir; et, pour 
celui contre qui on à donné, du jour où il en a eu connais- 
sance *. 


FORMULE 


Recuperatores sunto : quantam pecuniam paret Ne N^ ut Ao A» calum- 
nie causá negotium faceret (negotium non faceret) in hoc ango, cum ei 
experiundi potestas esset, accepisse, tante pecuniæ quadruplum, Recupe- 
ratores, Nn Nm A° A? c. s. n. p. a. 


* Ulpien, L. 3, 8 3, D. h. t. 

* Gaius (Lib. &. ad Ed, prov.). L. ^. D. h. t. 
1 Ulpien. L. 5, pr. D. h. t. 

* Gaius, L. 6, D. h. t. 
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TITRE IV 
DE IN INTEGRUM RESTITUTIONIBUS 


103. Par cet Édit le Préteur vient de plusieurs maniè- 
res au secours de ceux qui se sont trompés ou qui se sont 
laissé tromper, ou à qui la erainte, ou le dol de ceux avec 
qui ils ont contracté, leur âge, leur absence, ont causé un 
préjudice '. 

Là est l'utilité de PÉdit, qui peut étre invoqué aussi 
par ceux qui ont subi un changement d'État, ou ont été 
victimes d'une erreur *. 

Le Préteur n'a pas établi des catégories de faits entrai- 
nant de plein droit la restitution. Il ne l'accorde jamais 
qu'en connaissance de cause (causà cognità)*. 

Il faut que le tort causé ait une certaine importance, et 
que la restitution ne porte pas préjudice à une affaire beau- 
coup plus importante *. 

La restitution en entier n'a pas toujours pour résultat 
de rétablir les choses de façon que le restitué soit dispensé 
désormais d'agir‘; il y a sous ce rapport une différence 
essentielle entre les mineurs de vingt-cinq ans et ceux qui 
ont été absents pour le service de la République. Les 
mineurs de vingt-cinq ans, qui ont été défendus par leurs 
Tuteurs ou Curateurs sont restitués en entier dans leurs 


! Ulpien (Lib. 11, ad Ed.), L. 1, D. de in integrum restitutionmibus (4.1). 
? Paul, L. 2, D. h. t. 

* Modestin, L. 3, D. h. t. 

* Callistrate. L. 4, D. h. t. 

5 Paul (Lib. 7. ad Ed.), L. 5, h. t. 
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droits antérieurs; tandis que ceux qui étaient absents pour 
service public et qui ont été défendus par leurs procu- 
reurs, ne sont restitués que pour appeler du jugement qui 
les a condamnés *. 

Du reste, il n'y a rien de limitatif dans l'énumération 
des causes de restitution indiquées ci-dessus. L'Édit a 
réservé au Préteur le pouvoir de prendre en considération 
toutes les circonstances qui lui paraitront de nature à moti- 
ver son application : S qua alia mihi justa causa videbitur , 
in inlegrum restituam ‘. 

La restitution en entier est une révolution accomplie par 
l'emnipotence du Préteur, qui se met en insurrection contre 
le Droit. 

Conformément à l'esprit de sa mission, il a créé des 
remèdes juridiques, tantôt pour aider à l'exécution du 
droit civil, comme les Bonorum possessiones secundum 
tabulas, tantót pour suppléer aux lacunes du droit civil, 
comme les Interdits ; tantôt pour corriger le droit et en 
éviter les conséquences iniques, comme les Exceptions, les 
Actions in factum, les Bonorum possessiones contra tabulas. 

Ici le Préteur considére comme n'existant pas des faits 
ou des actes parfaitement valables d'aprés le droit civil, et 
replace les parties dans la position qu'elles occupaient 
avant l'accomplissement de ces actes ou de ces faits. 

Et le Préteur ne pose pas de règle. Sa volonté sera la 
Loi, quia nominor Leo. Aussi verrons-nous qu'en cette 
matière, surtout s'il s’agit des mineurs de vingt-cinq ans, 
régne le plus complet arbitraire. | 

La restitution en entier peut avoir lieu. dans sept cas, 
qui forment autant de paragraphes : 


$ 1. De Metu. 


* Macer, L. 8, D. h. t. 
7 Ulpien, L. 26, $ 9, D. ez quibus causis majores... (4.6). 
T. I. 6 
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& 2. De Dolo. 

8 3. De Minoribus X X V annis. 

8 4. De Capite minutis. 

8 5. Er quibus causis majores X X V annis in integrum 
restituuntur. 

8 6. De eo quod falso tutore gestum eril. 

S 7. De alienatione mutandi judicii causà. 


8 1. De Metu. 


L. 1. Quod metus causà gestum Je n'admettrai pas comme vala- 
erit, ratum non habebo. ble ce qui aura été fait par crainte. 
Ulpien (Lib. 11, ad Ed.), L. 1, 
D. quod metus causá gestum erit 


(4.2) 


: 104. Autrefois l'Édit s'exprimait ainsi: Quod vi metusve 
causà, mais le terme de violence a été supprimé, parce que 
ce qui est fait par violence est considéré comme fait par 
crainte. La violence, aussi bien que la crainte, est donc 
visée par l'Édit '. 

105. Cette disposition était nécessaire pour que le Préteur 
püt restituer celui qui a consenti, contre les actes qu'il a 
faits par suite de la violence exercée contre lui ou de la 
crainte qu'on lui a inspirée. Car il n'en a pas moins donné 
son consentement. Paul dit en effet : Si metu coactus adt 
hereditatem, puto me heredem effici, quia, quamvis si libe- 
rum esset noluissem, tamen coactus volui? . Si, forcé par la 
crainte, j ai fait addition d'une hérédité, je pense que je suis 
devenu héritier, puisque, quoique si libre je n’eusse pas 
consenti, cependant contraint j'ai donné mon consentement. 

106. Par cette expression : quod gestum erii, l'Édit 


! Ulpien, L. 1. Paul, L. 2, D. h. t. 
* Paul (Lib. 41, ad Ed.), L. 21, $ 5, D. h. t. 
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entend non seulement les obligations qui auraient pu être 
contractées, mais tout ce qu'on a fait ou tout ce dont on 
s'est abstenu sous l'empire de la violence ou de la 
crainte *. 

107. Quand y a-t-il lieu à l'application de l'Édit? 

Comment le Préteur vient-il au secours de celui qui a 
souffert de la violence ou de la crainte ? 

108. L'Édit n'a d'application qu'autant que la violence 
est de nature à faire impression sur un homme d'un esprit 
ferme (qui in homine constantissimo cadat)*, qu'autant 
qu'elle a pu inspirer la crainte d'un grand dommage (timo- 
rem majoris malitatis) ' . 

Il faut de plus que la crainte soit inspirée par un dan- 
ger présent. L'Édit ne serait pas applicable si l'on avait 
simplement conjecturé que le mal pourrait arriver *. 

I] faut enfin que nous ayions agi sous l'empire d'une 
crainte qui nous a été inspirée par un tiers, et non par nos 
propres actes. Si, par exemple, une femme affranchie s'est 
mal conduite envers son patron, et qu'elle lui promette ou 
lui donne quelque chose pour l'engager à ne pas la remet- 
tre en servitude, l'Édit ne sera pas applicable, parce que 
c’est son propre fait qui lui a inspiré cette crainte '. 

Peu importe du reste que nous ayions craint pour nous 
ou pour les personnes qui nous sont chères *. 

109. Comment le Préteur vient-il au secours de la vic- 
time de la crainte? 


L. 2. Si per metum aliquid abla- Si quelqu'un déclare qu'une chose 
tum esse dicatur, neque ea res ar- — lui a été ravie par crajnte et ne lui 


* Ulpien, L. 9. $2, D. h. t. 

* Gaius (Lib. &, ad Ed. prov.), L. 6, D. h. t. 
* Ulpien. L. 5 et s., D. h. t. 

* Ulpien, L. 9, D. h. t. 

7 Paul (Lib. 14, ad Ed.), L. 24, pr., D. h. t. 
* Paul, L. 8, $ 3, D. h. t 
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bitrio judicis restituatur, intra an- est pas reslituée par suite de l'ar- 

num quo primum de eà re expe-  bitrage du Juge, je lui donnerai 

riundi potestas erit,in quadruplum ; — action pour le quadruple de la va- 

post annum vero in simplum, causà leur de la chose pendant l'année 

cognità, actionem dabo. pendant laquelle il aura pu agir. 
Ulpien (Lib. 14, ad Ed.) L. 14, et, aprés l'année, pour la simple 

81. b. h. t. valeur de cette chose, aprés avoir 
Voir infrà, t. I n» 1163. pris connaissance de l'affaire. 


L'Édit décide que la victime sera restituée en entier, 
mais la restitution se fera par l'office du Juge; de telle 
sorte que la chose, livrée par violence, soit rendue, et 
que le coupable donne caution d'indemniser le proprié- 
taire dans le cas où la chose rentrerait en son pouvoir dimi- 
nuée de valeur. Cette décision est applicable à toute 
espèce d'actes extorqués par crainte*. Car le mot restitu- 
fion, dont se sert l'Édit, a un sens plus étendu que le mot 
exhibition : (Plus est in restitutione quàm in exhibitione). 
Exhiber, c'est représenter une chose corporelle ; restituer, 
c'est rendre la possession d'une chose et les fruits '". 

110. Cette action.est réelle. L'Édit ne dit pas que ce 
sera contre l'auteur de la violence que l’action sera don- 
née. Il suffit de prouver qu'il y a eu violence et que celui 
qu'on poursuit en a retiré quelque avantage''. Toutefois 
le Préteur ne s'interdit pas le droit de donner l'action con- 
tre l'auteur méme de la violence, alors méme qu'un autre 
en aurait bénéficié". Et méme si celui qui a obéi à un sen- 
timent de crainte justifié ne veut pas de l'action de l'Édit, 
on lui donne une action réelle ou personnelle, en annulant 
tout ce qu'il a fait '*. 

111. Cette action est arbitraire. Si donc le Défendeur, 


? Ulpien. L. 9, $ 7, D. h. t. 

10 Gaius (Lib. #. ad Ed. prov.). L. 22, D. de Verb. Sig. (50.16). 
‘1 Clpien, L. 9, $$1et8; L. 14, $3, D. h. t. 

13 Ulpien, L. 1^, $ 5, D. h. t. 

18 Ulpien. L. 9, $ &, D. h. t. 
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interpellé par le Juge d’avoir à restituer, s'y refuse, il le 
condamnera au quadruple de la valeur de la chose extor- 
quée, si l'action est intentée dans l'année et que le Créan- 
cier ait pu agir; et à la simple valeur de la chose, si 
l'action n'est intentée qu'aprés l'année, aprés toutefois que 
le Préteur aura pris connaissance de l'affaire '*. 

112. Enfin cette action passe aux héritiers et autres suc- 
cesseurs de la victime. Elle est donnée aussi, mais avec 
une restriction contre les héritiers du coupable. 


L. 3. In heredem eatenus actio- Je donnerai une action contre 
nem dabo, quatenus ad eum perve- — l'héritier de celui qui aura commis 
nisse dicetur. la violence, jusqu'à concurrence de 


pen (Lib. 14, ad Ed.) L. 16, ce qui lui sera parvenu de ce qui a 
32, D. h. t. été ainsi extorqué. 


Si cette action est donnée à l'héritier, c'est qu'elle ren- 
ferme la revendication de la chose. Mais elle n'est donnée 
contre l'héritier que jusqu'à concurrence de ce qui lui est 
parvenu de la chose extorquée; car, bien que les actions 
pénales ne soient pas données contre les héritiers, cepen- 
dant il serait inique qu'ils profitassent d'un bien acquis par 
des moyens criminels '*. 

Et puisque l'action est donnée contre les héritiers avec 
cette restriction, il faut en conclure qu'elle est perpé- 
tuelle '*. 


FORMULES 


Rescissoria : Si vi metusve causa factum non esset ut A* À* fundum, 
quo de agitur No N° (Titio) mancipio daret (ut As As HS. decem millia que 
ei N* N* debebat accepta ferret), tum si paret fundum illum ex jure Quiri- 


14 Cipien, L. 14, $$ 4 et &. D. h. t. 
18 Ulpien, L. 16, $ 2, D. h. t. 
16 Paul, L. 17, in fine. Gaius, L. 19. D. h. t. 
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tium Ai Aï esse (Nn Ne HS. decem millia A» Ac dare oportere) Judex, 
nisi arbitratu tuo is fundus (ea pecunia) A^ A» restituetur, quanti ea res 
est, tantam pecuniam (HS. decem millia) Ne N* Ao A» c. s. n. p. a. 


Octaviana in personam : Si paret vi metusve causá, in hoc anno, cum 
experiundi potestas esset factum esse, ut As A* fundum, q. d. a, No No 
(Titio) mancipio daret, (ut A* As Stichum manumitteret — ut usum- 
fructum (servitutem) amitteret — ut No No (Titio) se obligaret — ut 
No No (Titio) acceptum ferret — ut hereditatem adiret (repudiaret) — ut 
fundi illius possessionem traderet — ut ab emptione (locatione) discederet 
— ut ædificium deponeret — ut edificare in suo Titium pateretur) neque 
ea res arbitrio Judicis restituetur, quanti ea res erit, tanti quadruplum 
N= Nm À» A0 c. s. n. p. a. 

Si parel vi metusve causá factum esse, ut As A* Titio, cui Ns N* heres 
est, fundum, q. d. a., mancipio daret, quanta pecunia ob eam rem ad 
Ne N" pervenit, tantam pecuniam, Judex, Nm N^ A» Aoc. s. n. p. a. ". 


$ 2. De dolo malo. 


L. 4. Qus dolo malo facta esse Si une chose est déclarée avoir 
dicentur, si de his rebus alia actio — été faite par dol, et que la victime 
non erit, et justa causa esse vide- de ce dol n'ait pas d'autre action, 


bitur, judicium dabo. je donnerai jugement, si la cause 
U pen (Lib. 14, ad Ed.) L. 1, me parait juste. 
8 4, D. de dolo malo (4.3). 


113. Le Préteur ne s'est pas contenté du seul mot 
dolum, mais il a ajouté malum; parce que les anciens 
disaient : dolum bonum, quand ils voulaient désigner les 
ruses à l'aide desquelles on cherchait à tromper les enne- 
mis ou les voleurs". 

114. Labéon définit le dol : omnem Calliditatem, falla- 
ciam, machinationem, ad circumveniendum, fallendum, 
decipiendum alterum adhibitam. — Toute espèce de ruse, de 


17 Secundum Edictum Guaci Octavi, v. c. 680 Cic. in ver. 11.3.65. — 
Voir pour l'exception quod metus causa infra, t. 2, N° 1181. 
! Ulpien, L. 1. $ 3. D. h. t. 
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tromperie, de manœuvre, employée pour surprendre, abuser, 
tromper quelqu'un *. 

115. L'action n'est donnée qu'autant que les faits ont le 
caractère indiqué par cette définition. Il faut que le dol soit 
prouvé par des indices manifestes *. L'erreur de celui quia 
affirmé un fait reconnu faux ou contesté un droit reconnu 
fondé, ne peut pas donner lieu à l'action, si on ne prouve 
pas qu'il y a eu de sa part intention de nuire‘. 

La condamnation sur l'action de dol a des conséquences 
tellement graves, qu'elle n'est pas donnée pour une somme 
modique ". 

Elle n'est donnée qu'autant que la victime du dol n'a 
pas d'autre moyen de se faire rendre justice, car une 
action infamante (famosa actio) ne doit pas être promise 
légèrement par le Préteur. Si donc on peut invoquer un 
Interdit ou se retrancher derriére une exception, il n'y a 
pas lieu à appliquer l'Édit *. 

ll en est de méme lorsqu'on peut se faire restituer la 
chose par une autre personne '. 

Si un pupille a été trompé par son tuteur, il a contre lui 
l'action de la tutelle, et dés lors il ne peut demander l'ac- 
tion du Dol, à moins que le tuteur ne soit insolvable; car, 
dit Gaius, on n'est pas censé avoir d'action contre quel- 
qu'un, dont l'insolvabilité rend l'action inutile*. 

-Si la victime du dol a une action criminelle par laquelle 
elle peut se faire indemniser, ou sielle a une action popu- 
laire, il n'y a pas lieu à l'application de l'Édit ". 

Enfin, si deux personnes se sont rendues coupables de 


? Ulpien, L. 1. $2, D. h. t. 

* Dioclétien et Maximien, Cons. 6. C. J. de dolo malo (2.21). 
* Ulpien, L. 7, $$ 7 et 10; L. 33, D. de dolo malo (4.3). 

* Ulpien, L. 9. $ 5. Paul (Lib. 14, ad Ed.), L. 10, D. h. t. 

* Ulpien, L. 14, $ 4. Furius Anthianus, L. 40, D. h. t. 


7 Ulpien, L. 3. Paul. L. &, D. h. t. 
* Ulpien, L. 5. Gaius, L. 6, D. h. t. 


? Ulpien, L. 7, $$1, 2, D. h. t. 
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dol l'une vis-à-vis de l'autre, elles ne peuvent, ni l'une ni 
l'autre, intenter l'action de dol '*. 

116. L'action de dol est donnée contre l'auteur du dol, 
elle est personnelle; elle diffère en cela de l'Édit de metu 
qui est conçu in rem. En effet, quand il s'agit de la 
crainte, le Préteur dit : quod metus causà gestum erit ratum 
non habebo ; tandis que pour le dol, il ne conçoit pas son 
Edit in rem, mais il promet une action contre l'auteur du 
dol '’. 

De plus le plaignant doit exposer d’une façon précise en 


quoi a consisté le dol dont il se plaint. 


L. 2. Qui de dolo malo aget 
comprehendet quid et cujus dolo 
factum sit. 

Ulpien (Lib. 11, ad Ed.) L. 15, 
8 3, D. h. t. 

Paul (Lib. 11, ad Ed.) L. 16, 
D. h. t. 


Que celui, qui intente l'action de 
dol, expose par qui et comment le 
dol a été fait. 


Dans une matière aussi grave, le demandeur doit savoir 
par qui et en quoi il a été trompé; il ne doit pas s'ex- 


primer d'une maniére vague. 


117. Cette action est arbitraire : 


L. 3. Qus dolo malo ablata esse 
dicentur, ea, nisi arbitrio judicis 
restituantur, quanti unaquæque res 
erit, in eum, qui abstulisse dicetur, 
intra annum, quo primum de eâ re 
experiundi potestas erit, actionem 
dabo. 


Paul (Lib. 14, ad Ed.) L. 18, 
. h. t. 
Constantin, Cons. 8. C. J. de 


dolo malo (2.21). 
Voir infrà, t. If, n° 1163. 


'? Marcellus, L. 36, D. h. t. 


Si des choses sont déclarées 
avoir été extorquées par dol, et 
qu'elles ne soient pas restituées par 
suite de l'arbitrage du Juge, je don- 
uerai une action pour la valeur de 
chaque chose contre celui qui les a 
extorquées, et cela pendant l'année, 
pendant laquelle le plaignant avait 
e pouvoir d'agir. 


11 Papinien (Lib. 11, ad Ed.). L. 15, $ 3. D. h. t. 
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Cependant il peut arriver que cette action ne soit pas 
arbitraire. S'il est certain que la chose ne peut pas être 
rendue, le Juge doit condamner immédiatement à des 
dommages-intéréts '*. 

118. L'action de dol est donnée aussi contre les héri- 
tiers et autres successeurs de celui qui a commis le dol. 


L. 4. In heredem catenus aclio- Je donnerai une aclion contre 
nem dabo quatenus ad eum perve- l'héritier de celui qui s'est rendu 
nisse dicetur, dolove malo factum coupable de dol, mais seulement 
erit t quominus perveniret. jusqu'à concurrence de ce qui lui 

Gaius (Lib. 4, ad Ed. prov.) est parvenu ou de ce qui lui serait 
L. 26, D. h. t parvenu, s'il n'avait par son propre 
D. Paul. (Lib. "mm ad Ed.) L. dol empéché que cela lui parvint. 


L'héritier n'est donc responsable que de ce dont le 
dol de son auteur l'a enrichi. C'est pour cela que cette 
action est perpétuelle, nul ne devant profiter de la perte 
d'autrui '*. C'est pour le méme motif et avec la méme res- 
triction que l'action peut étre donnée contre une Universi- 
tas, une Municipalité '*. 

Le maitre est responsable. du dol de son esclave, et, 
dans ce cas, l'action sera ou noxale, ou donnée jusqu'à 
concurrence du pécule de l'esclave '* 

Si plusieurs personnes se sont rendues coupables de dol 
et que l'une d'elles ait restitué la chose, ou payé des dom- 
mages-intéréts, les autres sont libérées. La Loi ci-dessus 
s'applique aussi à leurs héritiers '*. 

119. Enfin, il est des personnes à qui on ne donne pas 
l'action de dol contre certaines personnes. Ainsi elle est 


13 Paul, L. 18. $$ 1, 4. D. h. t. 
'* (Gaius, L. 28, D. h. t. 
 Ulpien, L. 15, $ 1, D. h. t. 
18 Ulpien, L. 9, $ 4, D. h. t. 

18 Ulpien, L. 17, D. h.t 
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refusée aux fils, aux affranchis contre un père, un patron ; 
à un individu d'humble condition contre une personne éle- 
vée en dignité; à un plébéien contre un personnage con- 
sulaire; à un prodigue contre un homme d'une vie exem- 
plaire. Que si pourtant il y a eu dol, on donne contre le 
coupable une action expositive des faits (in factum actio), 
afin qu'il ne profite pas de son dol; et, dit Ulpien, on 
adoucira ainsi en leur faveur le nom de l'action '". 


FORNULF, 


Judex esto. Si paret in hoc anno, cum experiundi potestas esset, dolo 
malo Ni Ni factum esse, ut As As No Ne (Titio) fundum, q. d. a., man- 
cipio daret — (ut Ai Ai familia de possessione fundi decederet — ut A As 
Na N^" (Titium) Aquiliana stipulatione et accepti latione liberaret — 
ut As A* hereditatem Titii cerneret (repudiaret) — ut Stichum optaret — 
ut N* N* (Titius) illo judicio absolveretur — ut pro libertate sententia 
diceretur — ut lis temporibus legitimis transactis periret — ut A* A: 
tutore auctore conlndente a N° Ne (Titio) cireumscriberetur...) — nisi 
arbitratu tuo N* Ns A» À? rem restituat, quanti ea res erit, tantam pecu- 
niam Nm Nm A° A? c. s, n. p. a. 


Cet Édit est d'Aquilus Gallus (u. c. 688) '*. 


S 3. De Minoribus vigenti quinque annis. 


L. un. Quod cum quàm minore Si on a traité avec un mineur de 
viginti quinque annis natu gestum vingt-cinq ans, j examinerai com- 
esse dicetur, uti queque res erit ment chaque chose a été faite. 


animadvertam. | 
Et, si justa causa esse videbitur, Et, si la cause me parait juste, 
intra annum, quo primum expe- je restiluerai le mineur pendant 


17 Ulpien, L. 11. Paul, L. 12, D. h. t. C'est pour le même motif qu'on 
ne donne pas à un mari l'actio Furti contre sa femme, mais l'actio rerum 
amotarum. Voir infrà, n» 445. 

'5 Cicéron. de officiis, III, 14. Voir pour l'exception doli mal. infra. 
t. II. no 1176. 
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riundi potestas erit, postquam is: l'année qui suivra sa majorité, et 
major factus esse dicetur, in inte- — pendant laquelle il aura eu le pou- 
grum restituam. voir d'agir. 

Ulpien (Lib. 14, ad Ed.) L. 1, 
31; L. 14, 83, D. de Minoribus 
25 annis (4.4). 


120. 1° À qui et contre qui dans le cas de minorité la 
Restitution est-elle accordée ? — 2° Comment et pour quel- 
les causes l'Édit est-il appliqué? — 3° Quels sont les effets 
dela Restitution? — 4° Quand le Mineur est-il déchu du 
droit de demander la Restitution ? 

121. 1* La restitution est accordée au Mineur de 25 ans. 
Est Mineur de 25 ans celui qui n'a pas encore atteint le 
vingt-cinquième anniversaire du jour et de l'heure où il est 
né’. 

Le Mineur, fils de famille, ne peut demander la restitu- 
tion que dans les affaires où il a un intérêt personnel et 
qu'autant qu'ilest poursuivi lui-méme. S'il s'est engagé sur 
l'ordre de son père et que le Créancier s'adresse à celui-ci, 
la restitution n'a pas lieu *. 

La restitution est accordée au Mineur contre quiconque 
a traité avec lui, alors méme qu'on ne peut pas reprocher 
de dol à son adversaire*. Que si, dans l'obligation qu'il a 
contractóe, le Mineur a eu un Fidéjusseur, il peut deman- 
der la restitution tant contre son Fidéjusseur que contre 
son Créancier *. 

La restitution, accordée au Mineur, est réelle, en ce sens 
qu'elle est accordée contre le détenteur de la chose, alors 
méme qu'il n'a pas contracté avec le Mineur, et qu'il a 
acquis la chose de celui à qui le Mineur l'avait livrée. 


! Ulpien (Lib. 14, ad Ed.), L. 3, $ 3, D. h. t.. et Celse, L. 98, D. de 
V. S. (50.16). 

* Ulpien, L. 3, $ & et s., D. h. t. 

* (Gaius (Lib. &, ad Ed. Prov.). L. 27, $ 4. Ulpien. L. 7 et $$. D. h. t. 

* Ulpien, L. 13, pr. D. h.t. 
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Toutefois le tiers détenteur ne peut étre forcé de restituer 
qu'autant que son vendeur est insolvable et il a son recours 
contre lui. Si son vendeur est insolvable, le tiers déten- 
teur est responsable vis-à-vis du Mineur, quoiqu'il soit de 
bonne foi et qu'il ait ignoré que le bien acquis par lui, 
avait été aliéné par un Mineur *. 

122. 2* La restitution n'est accordée par le Préteur 
qu'après qu'il a pris connaissance de l'affaire etsi le Mineur 
prouve qu'il a été trompé (Si justa causa esse videbitur). 
L'Édit ne donne pas d'action particulière, le Préteur est 
libre de venir au secours du Mineur comme il l'entend, soit 
en lui donnant une exception; soit en le restituant lui-méme 
extra ordinem (causà cognità) ; soit en le renvoyant devant 
un Juge au moyen d'une formule d'action rescisoire ou 
restitutoire*. 

Le Mineur est restitué pour tous les actes, de quelque 
nature qu'ils soient, en raison desquels il a éprouvé un 
préjudice : quod cum minore gestum esse dicetur. S'il s'est 
obligé en vertu d'un contrat, d'une vente, d'un emprunt; s'il 
a répondu pour quelqu'un ou s'il a engagé ses biens pour 
garantir l'obligation d'une autre personne; s'il a accepté une 
succession onéreuse, s'il a répudié un legs avantageux; il 
est méme restitué contre les occasions de gagner qu'il a 
manquées, comme s'il a vendu sa chose, et qu'il trouve 
ensuite un prix plus élevé”. Il n'y a méme pas chose jugée 
contre un Mineur, qui peut étre restitué contre un Juge- 
ment qui l’a condamné '*. 

Certes, de pareilles décisions n'étaient pas de nature à 


5 Ulpien, L. 13, $ 1. Paul (Lib. 11. ad Ed.). L. 14. Gaius (Lib. 6, ad 
Ed. prov.), L. 15, D. h. t. 

* Ulpien, L. 11, $ 3; L. 13. pr.. $1; L. 16; L. 44. Paul. L. 24. $ 5. 
D. h. t. 

? Ulpien, L. 7 et &$. D. h. t. 

* Hermogène. L. 8. Ulpien, L. 9, pr. D. h. t. 
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assurer la sécurité des transactions ; mais d'un autre cóté. 
était-il possible de conserver dans une société. arrivée 
déjà à un certain degré de civilisation, une législation qui 
avait pu suffire au premier áge de Rome? 

Le vieux droit n’a pas connu l'état de minorité. mais 
seulement l'état de pupillarité qui finissait à la puberté, et 
il n'y a jamais eu à Rome de tutelle que pour l'impubére. 
L'ancien droit n'avait méme pas fixé la tin de l'impuberté 
à un âge déterminé, puisque, au dire de Gaius (T. 196 . les 
Sabiniens soutenaient encore que celui-là seul etait pubère 
qui, apres examen, avait été déclaré capable d'enzendrer. 
tandis que les Proculéiens, dont l'opinion finit par préva- 
loir, voulaient que la puberté commençât uniformement à 
l’âge de 14 ans pour les hommes et à 12 ans pour ies fem- 
mes. Or le pubère, sorti de la tutelle. avait pleine capacité. 
et pouvait dés lors faire tous les actes juridiques. 


Mais on finit par reconnaitre qu'un enfant de 14 ans et 
facilement victime de son inexpérience. de ses passion:. 
et les dangers de cette législation durent se faire prompte- 
ment sentir. Seulement les Romains ne proc--laicrt ja:rais 
qu'avec une extreme réserve, quand il s agissait de toucher 
au vieux Droit. On aurait pu prolonger le temps de la 
pupillarité, mais c’eût été contraire à un état de choses 
sanctionné par le droit civil. Une loi Plætoria de l'an 56- 
(v. Table d' Héraclée, ligne 112. Plaute Pseudslus. acte I. 
scene 3, vers 290) se contenta de frapper d une note d'infa- 
mie ceux qui tromperaient un individu n'ayant pas encor- 
atteint l’âge de vingt-cinq ans, mais sars prononcer la n:l- 
lité des actes qui auraient été consentis par celui-ci Pri— 
cien, VIII, 4, XVIII, 19. Cicéron de naturá de»rum. IIl. 
30, de officiis, UE, 15). 

Cette loi ne touchait pas à la capacité de l'adolescent ; 
elle respectait les actes faits par lui; elle ne punissait que 
le dol; toutefois, elle indiquait de la part du législateur 
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une préoccupation : c'est que celui qui n'a pas encore attein 
l’âge de 25 ans doit être protégé contre ses propres actes. 
C'était un premier pas vers la création d'un état de mino- 
rité succédant à l'état de pupillarité et durant jusqu'à 
25 ans. 

La Loi Pletoria laissait intacts les actes consentis par 
l'adolescent. Le Préteur vit là une lacune qu'il combla, en 
introduisant la restitution en entier en faveur de ces nou- 
veaux mineurs ; mais en décidant qu'il ne l'accorderait que 
dans les cas où la cause lui paraîtrait juste. Le Mineur 
romain était donc restitué, non parce qu'il était Mineur, 
mais parce qu'il se trouvait lésé. De là l'adage : Minor 
restituitur non lanquam minor, sed tanquam lesus; tandis 
que notre mineur moderne n'a pas à prouver la lésion, ses 
actes sont nuls par cela seul qu'il est Mineur. Si on voulait 
lui appliquer l'adage romain, il faudrait dire : Minor resti- 
tuitur non tanquàm lesus, sed tanquàm minor. 

Du reste, il est des cas pour lesquels il était difficile 
d'admettre qu'un jeune homme, à peine parvenu à l'ado- 
lescence, püt agir seul : pour recevoir les comptes que 
devait rendre son tuteur, pour ester en justice, pour se 
faire adroger, recevoir un payement, donner quittance'. 
L'intervention d'un Curateur fut jugée nécessaire. Mais la 
régle qui gouvernait la capacité ne permettait pas de géné- 
raliser cette institution. Aussi fut-il admis en principe 
qu'un Mineur de 25 ans ne pouvait recevoir un Curateur 
malgré lui, si ce n’est en cas de procés'*. Seulement, il 
il dut arriver rarement qu'un Mineur ne se trouvât pas 
dans la nécessité de faire un de ces actes pour lesquels un 
Curateur lui était imposé ; le Curateur, qui lui était alors 
donné, conservait ces fonctions ''. En fait, l'institution se 


* Antonin, L. 4. Gordien, L. 7, C. J. qui petant tutores (5.31). 
10 Paul, L. 43, D. de procuratoribus (3.3). 
!! Dioclétien et Maximien, L. 3. C. J. de in integrum rest. min. (2.22). 
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généralisa. Mais la dation d'un Curateur n'avait pas pour 
effet de modifier la capacité du Mineur. L'assistance du 
Curateur à un acte ne préservait pas de la demande en 
restitution celui qui avait traité avec le Mineur '?. C'est là 
qu'est surtout le vice du système. 

La restitution, appliquée dans les circonstances énumé- 
rées plus haut, non seulement devait avoir pour consé- 
quence de priver de tout crédit un mineur de 25 ans, mais 
encore était en contradiction avec la régle du droit qui lui 
donnait toute capacité juridique, et qui dés lors devait 
assurer aux tiers la solidité des engagements du Mineur. 
Mais il est probable qu'elle n'avait pas pratiquement les 
résultats fácheux qu'eüt produits son application rigou- 
reuse, et que le Préteur y apportait de justes tempéra- 
ments. 

Toutefois le Mineur ne pourra pas étre restitué contre 
la liberté qu'il a donné à son esclave '*. 

Le Mineur de 25 ans n'est pas restituable contre les 
conséquences de ses délits. Cependant, si ayant à répondre 
à une action de vol il aurait pu éviter la condamnation au 
double ou au quadruple, en avouant ou en transigeant, il 
sera regardé comme ayant avoué ou ayant été admis à 
transiger '*. 

La restitution ne lui est pas accordée s'il a laissé passer 
le délai prescrit pour intenter l'action d'injures, ou les 
soixante jours pendant lesquels il pouvait poursuivre sa 
femme comme coupable d'adultére ‘*. 

123. 3* La restitution doit se faire de facon que chacun 
soit rétabli dans ses droits. 


13 Uilpien. L. 7, $ 2. Modestin, L. 29, $ 1. Scévola, L. 39, $ 1: L. 47, 
& 4, D. h. t. 

* Ulpien, L. 9, $ 6. Paul, L. 10. Ulpien, L. 11, pr., $ 4. Papinien. 
L.34,D.h.t. . 

4 Ulpien, L. 9, $ 2. Tryphoninus. L. 37, $ 1, D. h. t. 

15 Tryphoninus. L. 37, pr. et $ 1. D. h. t. 

** Paul, L. 24, $ 4. Ulpien, L. 49, D. h. t. 
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Ainsi, en cas de vente, le Mineur recouvrera la chose 
vendue avec les fruits, à charge de rembourser le prix. S'il 
a dissipé l'argent qu'il avait emprunté, le Préteur devra 
refuser toute action contre lui au Créancier '*. S'il se fait 
restituer contre un cautionnement solidaire qu'il a donné, 
la restitution ne libère pas le principal obligé '". Le Mineur 
est restitué, s’il a omis de fournir des allégations qui lui 
étaient favorables "*. Si par suite d'un jugement rendu 
contre un Mineur de 25 ans, ses biens ont été saisis et 
vendis, et qu'il soit restitué contre ce jugement, ses biens 
doivent lui être rendus "*. 

124. 4* Le Mineur perd le droit de demander la resti- 
tution, lorsque, parvenu à sa majorité, il a ratifié ce qu'il a 
fait quand il était Mineur de 25 ans". 

La restitution lui est refusée, lorsqu'il peut employer un 
autre moyen, comme s'il est entré dans une société par 
surprise, la société étant nulle, il n'a pas à demander au 
Préteur une restitution inutile*'. 

Plus tard, les Empereurs accordérent des dispenses 
d'âge à des Mineurs (veriam catis), mais seulement à 
l’âge de vingt ans, et la restitution fut naturellement refu- 
sée à ceux qui avaient obtenu cette faveur ??. 


N. B. Le Mineur impubère peut également recevoir un 
Curateur dans les cas oü la tutelle lui fait défaut ou a 
des intéréts contraires aux siens : Si par exemple le Tuteur 
est momentanément empéché de gérer, ou s'il a un procés 


16 Gaius. L. 27, $ 4, D. h. t. 
" paul, L. 48, pr. D. h. t. 
‘8 Paul, L. 36, D. h. t. 

!* D]pien, L. 9, pr. D. h. t. 


30 Clpien, L. 3. $$ 4, 2, D. h. t. 
*! Ulpien, L. 16. pr..$$ 1. 3, D. h. t. 
?* Aurélien. L. 1. C. J. D. de his qui veniam etatis... (2.45). 
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avec son pupille**. Il en est de même pour les femmes **. 
Ce Curateur est nommé par le Préteur qui pourtant doit 
tenir compte de la désignation qui aura été faite par le 
père du pupille ou Mineur **. Le Curateur peut, comme le 
tuteur, étre révoqué, si son administration compromet les 
intéréts du Mineur; et la curatelle prend fin réguliérement 
lorsque le Mineur a atteint l’âge de 25 ans, ou lorsque 
l'affaire spéciale pour laquelle il à été nommé est ter- 
minée **. 


S 4. De Capitis diminutione. 


L. un. Qui quaeve, posteaquam Je donnerai action contre ceux 
quid cum his actum contractumve — ou celles qui auront changé d'état 
sii, capite deminuti deminutæve après avoir fait quelque acte ou 
esse dicentur, in eos easve perinde quelque contrat, comme si ce chan- 
quasi id factum non sit, judicium — gement n'avait pas eu lieu. 

0. 


Ulpien (Lib. 12, ad Ed.) L. 2, 
8 1, D. de capite minutis (4.5). 


125. Ulpien' a soin de dire qu'il ne s'agit ici que du 
petit changement d'état. 

Un moyen commode de payer ses dettes était de se don- 
ner en adrogation. L'adrogé cessant d’être sui juris, ses 
créanciers n'avaient plus action contre lui, car il n'était 
plus obligé envers eux (desinit jure civili debere nobis), 
puisque sa personne juridique était absorbée dans celle de 
l'adrogeant, et ils ne pouvaient pas s'adresser à celui-ci 
avec qui ils n'avaient pas contracté. Il en était de méme 


13 Pomponius, L. 13, pr. D. de tutelis (26.1). 

3* Vat. frag. 110. 

?* Modestin, L. 1, $3, D. de confirmando tutore (26.3). 
26 Voir infra, Livre 2, Titre 8 de tutelis et N. B. no 363. 
! Ulpien, L. 2, pr. D. h. t. 

? Gaius, Cons. IV, 38. 


T. I. 7 
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d'une femme qui avait changé d'état per coemptionem '. Le 
Préteur vient au secours des Créanciers en leur promet- 
tant de considérer le changement d'état comme n'ayant 
pas eu lieu et de leur donner les actions qu'ils avaient 
avant ce changement. 

Mais, à vrai dire, ce n'est pas là une restitution dans le 
sens rigoureux et juridique du mot, c'est-à-dire une déci- 
sion du Préteur visant un acte consommé par une personne 
à qui cet acte cause un préjudice, et au secours de laquelle 
vient le Magistrat, en annulant cet acte et en remettant 
les choses dans leur ancien état. Ici le Préteur vient au 
secours de personnes qui sont restées étrangères à l'acte : 
les Créanciers; il ne détruit pas l'acte, adrogation ou 
coemption, qui continue de subsister avec tous ses autres 
effets; seulement il ne le reconnait pas en ce qui concerne 
les Créanciers ; à l'aide d'une fiction, il corrige la rigueur 
du Droit Civil; il ne restitue pas l'adrogé ou la femme 
acquise per coemplionem, ce qui a lieu précisément dans les 
autres cas de restitution que nous avons étudiés précédem- 
ment, il déclare simplement que rien n'est changé dans les 
droits des tiers. La prétendue restitution pour cause de 
changement d'état est méme contraire à ce que dit Ulpien 
de l'esprit dans lequel cette institution a été conçue‘. Il 
est probable que si le changement d'état a été rangé parmi 
les causes de restitution, c'est qu'il était difficile de lui 
donner une autre place. 

126. Celui qui change d'état reste donc obligé pour les 
actes accomplis antérieurement au changement, mais non 
pour les engagements qu'il pourrait contracter aprés, car 
ceux envers qui il se serait obligé, ne devraient alors s'en 
prendre qu'à eux-mémes d'avoir contracté avec lui. Cepen- 
dant il peut arriver que, méme dans ce dernier cas, on 


*? Gaius, loc. cit. 
* Ulpien, L. 4, D. de in integrum restitutionibus (4.1). 


$ 4. D. DE CAPITIS DIMINUTIONE (4.5). 99 


donne action contre le capite minutus pour des obligations 
qu'il aura consenties depuis l'adrogation; mais en réalité 
le changement d'état n'y est pour rien, il sera simplement 
obligé comme fils de famille '. 

127. Si l'action du Créancier est anéantie, le change- 
ment d'état de son débiteur ne la lui fait pas recouvrer. 

Ainsi, si un Créancier adroge son débiteur, il perd ses 
actions contre ui, et ne les recouvre pas si son débiteur 
redevient sui juris *. 

128. L'action que I'Édit accorde contre ceux qui ont 
changé d'état, est perpétuelle. Elle est donnée pour et 
contre les héritiers. 

129. Mais la fiction, qui consiste à considérer comme 
étant toujours sui juris celui qui a changé d'état et qui 
conserve ainsi aux Créanciers leurs actions, conserve-t-elle 
. les siennes à celui qui a subi le changement? 

En principe, celui qui est alieni juris n’a pas d'actions 
en propre, sauf ce qui est relatif aux pécules. Si donc il 
avait des actions quand il était suc potestatis, elles ont été 
anéanties par son changement d'état. 

Cependant Gaius, Paul et Modestin', nous apprennent 
qu'on faisait des exceptions à la régle générale pour cer- 
taines actions, qu'ils qualifient de naturelles et de fait plu- 
tót que de droit. Ainsi l'action de dot pourra étre intentée 
après le changement d'état, quia in bonum et equum con- 
cepta est ; c'est, dit Gaius, une obligation naturelle qui ne 
peut pas périr, parce que le droit naturel ne peut pas 
étre détruit par le droit civil (quia civilis ratio naturalia 
jura corrumpere non polest). Ainsi, le legs d'une pension 
annuelle ou mensuelle, un legs d'habitation, qui seraient 


5 Ulpien, L. 2, $2, D. h.t 

* Ulpien, L. 2, $ &, D. h. t. 

7 Gaius (Lib. &, ad Ed. prov.), L. 8. Paul (Lib. 11, ad Ed.), L. 9. 
Modestin, L. 10, D. h. t. 
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éteints par la mort du légataire, ne le seront pas par son 
changement d'état; parce que, dit Modestin, tale legatum 
in facto polius quàm in jure consistit. 

Il est difficile d'admettre ces raisons. Le pacte dotal 
entraîne des obligations qu’on ne peut guère ranger parmi 
les obligations naturelles. Seulement on conçoit que le 
Préteur protège la femme à qui une dot a été promise et 
qui la réclame. Mais celui qui, ayant constitué une dot 
réceptice, se ferait adroger, pourrait-il en demander la res- 
titution? Le legs d'une pension viagére ou le legs d'habi- 
tation ne sont pas plus de simples faits que tous autres 
legs; seulement, considérés comme ayant le caractére de 
secours, ils sont essentiellement personnels à celui qui en 
a été gratifié, et ne doivent cesser de lui venir en aide que 
lorsque la mort a fait disparaitre la cause qui leur avait 
donné naissance, et on conçoit que le Préteur ait cru 
devoir respecter les intentions charitables d'un testateur. 
Mais celui qui se donnerait en adrogation, obtiendrait-il 
une action pour conserver un usufruit dont il aurait la 
jouissance * ? 

Quoi qu'il en soit de ces exceptions aussi restreintes, 
elles prouvent, par leur restriction méme, que la fiction, 
imaginée par le Préteur dans l'intérét des Créanciers, 
n'avait pas pour but de conserver leurs actions à ceux qui 
avaient subi un changement d'état. Les Créanciers sont 
demeurés étrangers à l'adrogation ou à la coemption ; ces 
actes au contraire ont été consentis par l'adrogé ou la 
femme tombée i» manu, et ils ne doivent s'en prendre qu'à 
eux-mémes des conséquences que ces actes peuvent avoir 
pour eux. 

130. Pourquoi Ulpien dit-il que, dans cet Édit, il ne 
s'agit que de minimá capitis diminulione? C'est que la 


5 Paul, sent. III, 6, $ 29. 
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fiction, imaginée dans l'intérét des Créanciers d'un individu 
qui avait subile petit changement d'état, ne pouvait plus 
concerner les Créanciers d'un citoyen ayant perdu la liberté 
ou les droits de cité. L'esprit de l'Édit, quant à ses effets, 
est exprimé dans ces mots : quid cum his actum contrac- 
lumve sit. Or, la perte de la liberté ou des droits de cité 
est la punition d'un fait délictueux, auquel les Créanciers 
sont restés étrangers; et celui qui a subi la maximam vel 
mediam capitis diminutionem, a cessé de faire partie de la 
Cité, le Droit n'existe plus à son égard, on ne peut plus 
donner aucune action contre lui; aussi le Préteur envoye-t-il 
simplement ses créanciers en possession de ses biens (per- 
millendum mihi est in bona quæ habuit, mitti). 

131. Ces expressions : quid cum his actum contrac- 
tumve sit, prouvent que dans la pensée du Préteur la resti- 
tution n'était accordée que lorsqu'il s'agissait d'obligations 
consenties, et que dés lors elle n'était pas applicable en 
matière de testaments '*. 


FORMULE 


Judex esto. Si N° N* a Titio adrogatus non esset, sive Na Na cum 
Titio coemptionem non fecisset, tum si eum eamve A° A sestertium tot 
millia dare oporteret, Judex, Ne Nm A^ A» sestertium tot millia 
C. $. n. p. a. 


8 5. Ex quibus causis majores vigenti quinque 
annis in integrum restituuntur. 


L. un. Si cujus quid de bonis Si quelqu'un a éprouvé du dom- 
diminutum erit, cum is metu aut mage dans ses biens, lorsqu'il était 
sine dolo malo Reipublice causa ab- absent par crainte ou, sans dol, 


* Paul (Lib. 11, ad Ed.), L. 7, $2, 3, D. h. t. 
40 Ulpien (Lib. 12, ad Ed.), L. 20, D. de Verb. Sign. (50.16). 
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esset, inve vinculis, servitute, hos- 
tiumque potestate esset; sive cujus 
actionis eorum cui dies exisse dice- 
tur; item si quis quid usu suum 
fecisset, aut quod non utendo amis- 
sum sit consecutus, actioneve quà 
solutus ob id, quod dies ejus exie- 
rit; cum absens non defederetur, 
inve vinculis esset, secumve agendi 
potestatem non faceret; aut cum 
eum invitum in jus vocari non 
liceret neque defederetur; cumve 
Magistratus de ea re appellatus 
esset, sive cui pro Magistratu, sive 
dolo ipsius actio exempta esse dice- 
tur; earum rerum actionem intra 
annum, quo primum de ea re expe- 
riundi potestas erit, dabo. Item si 
qua alia mihi causa justa esse vide- 
bitur, in integrum restituam, quod 
ejus per leges, plebiscita, senatus- 
consulta, edicta, decreta principum 
licebit. 

Ulpien (Lib. 12. ad Ed.) L. 1, 
8 1, b. Ex quibus causis majores... 
(4.6). 
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pour le service de la République ; 
ou s'il était en prison, en servitude 
ou au pouvoir des ennemis, ou si 
le délai de l'action est passé; de 
méme si quelqu'un acquiert une 
chose par usucapion ou en perd 
une par non usage; ou s'il a laissé 
passer le délai d une action par la- 
quelle il eàt été libéré; lorsqu'ab- 
sent il n'a pas été défendu, soit 
qu'il füt en prison, soit qu'il n'ait 
pas pu agir; ou bien, lorsque ne 
ouvant pas étre actionné malgré 
ui, il n'a pas été défendu ; lorsque 
le Magistrat est pris à partie à pro- 
pos de l'affaire, parce qu'il est dit 
que c'est par sa faute et sans le 
ol de la partie que l'action est 
éteinte; je donnerai action à pro- 
pos de ces choses dans l'année pen- 
dant laquelle on aura pu agir. De 
méme, si quelqu'autre cause me 
arait juste, je restituerai en entier 
ans les cas où cela est permis par 
les lois, les plébiscites, les sénatus- 
consultes, les édits, les décrets des 
Princes. 


132. Quatre catégories de faits ou de personnes sont ici 


visées : 
1° Les absents. 


2* Ceux qui ont acquis une chose par succession et ceux 
qui l'ont perdu par le non usage. 
3° Le Magistrat par la faute duquel une action est 


éteinte. 


4* Tous les faits et toutes les situations que le Préteur 
jugera devoir étre l'objet de la restitution. 
133. 1° Diverses causes peuvent motiver la restitution 


dans le cas d'absence, soit qu'on ait été forcé de s'éloigner 
par crainte de la mort ou des tourments', soit que l'éloi- 
gnement ait pour objet le service de la République, sans 


! Ulpien, L. 3, D. h. t. 
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fraude. Mais il est évident que les mots sine dolo ne con- 
cernent pas ceux qui sont absents par crainte, car s'il y a 
fraude, il ne peut pas y avoir crainte”. 

Sont restituables ceux qui étaient en prison (in vincu- 
lis) *, au moment où l'action est dirigée contre eux, et ceux 
qui se trouvaient en servitude (in servitute) *, ou au pouvoir 
des ennemis"; et la restitution a lieu contre tout posses- 
seur d'une chose quelconque appartenant à l'absent, le 
Préteur ayant toute latitude pour la prononcer; comme 
aussi elle est refusée à ceux qui négligent de défendre 
leurs droits *. 

134. 2°. Nous aurons à nous occuper bientôt de l'action 
Publicienne, qui consiste en une fiction par laquelle le 
Préteur considére comme accompli une usucapion qui ne 
l'est pas encore, mais qui l'eüt été, si le possesseur n'eüt 
pas été injustement dépouillé de la chose possédée; et le 
Préteur accorde alors l’action en revendication (rei vindi- 
catio). 

Ici l'Édit a recours à une fiction inverse : il considère 
comme non avenue l'usucapion accomplie et permet à 
l’ancien propriétaire de revendiquer la chose usucapée. 
C'est la Contre- Publicienne ou Publicienne rescisoire. Elle 
est donnée dans deux cas : 

A. L'usucapion s’est accomplie au préjudice d’un pro- 
priétaire absent ou empêché d'agir pour une des causes 
légitimes énumérées ci-dessus. Cet ancien propriétaire 
sera admis à revendiquer, comme si la chose n'eüt pas été 
usucapée. C'est l'application de la maxime : contrà non 
valentem agere non curri prescriplio, qui a passé dans 


* Callistrate (Lib. 2, ad Ed. monit.). L. 4. Ulpien, L. 5. D. h. t. 

* Callistrate, L. 9. Ulpien, L. 10, D. h. t. 

* Callistrate, L. 11. Ulpien, L. 12. Paul (Lib. 12, ad Ed.), L. 13, D. b. t. 
5 Callistrate, L. 14. Ulpien, L. 15, D. h. t. 

5 Paul, L. 16. Ulpien, L. 17, D. h. t. 
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notre Droit français, mais seulement au profit des mineurs 
et de la femme mariée dans certains cas’. Cette restric- 
tion se justifie par la différence de la durée de la prescrip- 
tion qui était en Droit romain d’un an pour les meubles et 
de deux ans pour les immeubles, tandis qu’une possession 
utile pour prescrire en droit français doit avoir une durée 
de dix, vingt ou trente ans. 

B. Le second cas d'application de la Contre-Publicienne 
est celui où l'usucapion s'est accomplie au préjudice d'un 
individu présent et au profit d'un individu absent. L'Édit, 
qui ne veut pas que les absents soient lésés, ne veut pas 
non plus qu'ils causent du préjudice aux personnes pré- 
sentes *. 

Il y avait une lacune dans la procédure romaine : un 
demandeur n'avait aucun moyen de se faire rendre justice 
contre un défendeur, dont il ne pouvait rencontrer la per- 
sonne. Si donc un individu, possédant la chose d'autrui par 
lui-méme ou par les personnes soumises à sa puissance, 
était absent, ou s'il se cachait pour éviter l'action que le 
propriétaire avait sans doute l'intention d'exercer contre 
lui, et cela dans le but d'atteindre le délai au delà duquel 
l'usucapion devait être accomplie, le propriétaire était 
impuissant à l'empécher. Le Préteur suppose alors que 
l'usucapion ne s'est pas accomplie et il donne au proprié- 
taire l'action en revendication *. 

Ce propriétaire avait, il est vrai, un autre moyen 
d'agir : c'était de se faire envoyer contre son adversaire 
en possession de la chose litigieuse; mais il pouvait très 
bien arriver qu'il ne put pas se saisir de la chose; dans ce 
cas, si la missio in possessionem lui donnait l'animus, il 
n'avait pas la deuxiéme condition, corpus, nécessaire à une 


7 (C. C. 2251 ct suiv. 
* Paul, L. 22, $ 4. D. h. t. 
? Ulpien, L. 21, pr.. $$ 1. 2; L. 23. pr, $ &. D. h. t. 
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possession utile, et son unique ressource était la Contre- 
Publicienne. Les deux procédés pouvaient donc être mis 
en œuvre ; mais il est probable que la disposition de l'Édit 
était surtout applicable, lorsque le propriétaire n'avait pas 
pu se mettre en possession effective de l'objet en litige '*. 
Et l'action est donnée contre l'héritier de celui qui a ainsi 
usucapé, lors méme que l'usucapion s'est continuée aprés 
sa mort ''. 
135. 3* L'Édit s'exprime ainsi : 


Sive cui per Magistratum, sive Soit qu'il soit dit que c'est par la 
dolo malo ipsius, actio exempta esse — faute du Magistrat et sans dol de la 
dicetur. partie, que l'action est éteinte. 


Trois conditions sont ici nécessaires : 

A. Il faut que l'action soit éteinte, c'est-à-dire que le 
demandeur ne puisse plus agir (actio exempta sic erit acci- 
pienda, si desiit agere posse)"*. 

B. Il faut que ce soit par la faute du Magistrat que le 
demandeur ait perdu le droit d'agir (si per Prætorem stetit, 
quominüs quis conveniri polueril, restitutio indulgebitur) '*, 
par exemple si l'action se trouve éteinte par des délais qui 
soient son fait; s'il n'y avait pas de Magistrat à qui l'on 
put s'adresser; s'il n'a pas prononcé (si jus mon dixil); s'il 
a refusé de dire droit, par faveur pour l'adversaire ou séduit 
par ses présents; si quelque féte imprévue l'a empéché de 
tenir audience '*. 

C. Il faut enfin que l'action soit éteinte, sans le dol de 
la partie qui demande la restitution. Si donc elle avait 
laissé passer le temps d'agir, pour étre jugée par le Préteur 


10 Ulpien, L. 23, $ &. Paul, L. 24, D. h. t. 
11 Paul, L. 30, pr. D. h. t. 

‘3 Ulpien, L. 26. $ &, D. h. t. 

13 Ulpien, L. 26, pr. D. h. t. 

4 Ulpien. L. 26, $$ 4, 7, D. h. t. 
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Cette clause générale a paru nécessaire. ear il pouvait 
se présenter des cas donnant lieu à la restitution, sans 
quil ait été possible de les prevoir. Ce que l'Édit veut, 
cest quon vienne au secours de tous ceux qui se sont 
absentés par nécessité et non volontairement 1ef genera- 
liter quotiescumque quis ex mecessilale mom er voluntate 
abfuit, dici oportet ei subveniendum '*). 

Quant à ces expressions : per leges, plebiscila... decrda 
principum licebit, il faut les entendre en ce sens que la res- 
titution sera accordée, non pas si ces décisions le permet- 
tent, mais si elles ne s'y opposent pas‘? 

137. Enfin l'Édit décide que l'action doit étre intentée 
dans l'année, pendant laquelle on aura eu le pouvoir d'agir, 
délai ordinaire des Actions prétoriennes. '*. 


FORMULE 


Judex esto. Si N° N* (si Titius cui Ns N* heres est) hominem de 
quo agitur anno non possedisset, tum si eum hominem ex jure quiritium 
Ai Aí esse oporteret, neque plus quam annus est cum primum de ea re 
experiundi potestas esset, nisi is homo arbitratu tuo A° A° restituelur, 
quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, N* N» À* A? c. s. n. p. a. 


'* Ulpien. L. 26, $ 6, D. h.t 

'* Ulpien, L. 26, $ 9, D. h. t. 

17 Ulpien, L. 28, $ 2, D. h. t. 

‘5 Gaius, IV, 110, 111. Paul, L. 35, pr. D. de obligationibus et actio- 
nibus (44.7). 
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S 6. De eo quod falso tutore gestum erit. 


138. Le Protuteur est celui qui pro tutore gessit ; le faux 
tuteur (falsus tutor) est celui qui, n'étant pas tuteur, inter- 
vient frauduleusement avec son auctoritas dans des actes 
qui engagent un pupille '. 

Le Protuteur administrant la tutelle comme Tuteur, 
les tiers ont contre lui l'action fondée sur le contrat qu'ils 
ont conclu; et, dans les rapports du Protuteur avec le 
pupille, il y a lieu à l'action de tutelle directe et contraire ; 
et il est naturel que la responsabilité de ce Protuteur soit 
plus rigoureuse que celle d'un tuteur légal *. 

Le falsus tutor ne peut pas invoquer l'action de tutelle, 
puisqu'il ne s'est pas immiscé dans l'administration, et il. 
n'en est pas passible vis-à-vis des tiers. Ceux-ci ont contre 
lui une action créée par le Préteur : 


L. un. Quod eo auctore, qui tu- 
"tor non fuerit, gestum esse dicatur, 
si id actor ignoraverit, dabo in inte- 
grum restitutionem. 


In eum qui, cum tutor non esset, 
dolo malo auctor factus esse dice- 
tur, judicium dabo, ut quanti ea 
res erit, in tantam pecuniam con- 
demnetur. 

Ulpien (Lib. 12, ad Ed.) L. 1, 
81 Paul (Lib. 12, ad Ed.) L. 2. 
Ulpien, L. 7, pr. D. quod falso tu- 
tore auctore gestum esse dicatur 
(21.6). 


S'il est dit qu'une chose a été 
faite par un pupille sous l'autorité 
de quelqu'un qui n'était pas son tu- 
teur, j'accorderai la restitution en 
entier, si le plaignant a ignoré la 
fraude. 

S'il est dit que quelqu'un, qui 
n'était pas tuteur d'un pupille, lui 
a frauduleusement accordé son auc- 
toritas, je donnerai action pour le 
faire condamner à indemniser le 
demandeur du dommage qu'il aura 
souffert. 


Les Romains avaient admis en principe que tout indi- 


1 Paul, L. 221, D. de Verb. Sig. (50.16). 
* Ulpien, L. 1, $ 9, D. de eoqui pro tutore (27.5). 
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vidu assez intelligent pour qu'on püt supposer qu'il savait 
ce quil faisait, ou qu'il comprenait la valeur des paroles 
exigées en certains cas, pouvait faire les actes juridiques; 
avec cette restriction toutefois que l'impubére pouvait faire 
seul les actes qui amélioraient sa position, stipuler par 
exemple, mais qu'il était incapable de s'obliger sans l'in- 
tervention de son tuteur. 

L'impubére était censé sorti de l'enfance, quand il avait 
dépassé l’âge de sept ans. Mais celui qui était proximus 
infanti pouvait-il faire seul tous les actes, pour lesquels 
lautorisation de son tuteur n'était pas exigée; ou bien 
fallait-il qu'il fut proximus pubertatis? Il est probable qu'il 
n'y avait pas de règles prévues à cet égard, et que tout 
dépendait, soit de la nature des actes, soit du degré d'in- 
telligence du pupille. Ainsi il pouvait se fiancer, s'il avait 
dépassé l’âge de sept ans*'; mais en général, l’impubère 
n'était capable de faire les actes pour lesquels on n'exigeait 
pas l'assistance de son tuteur, que lorsqu'il était proximus 
pubertatis *. | 

Quant aux actes, qui avaient pour conséquence d'enga- 
ger le pupille, il ne pouvait les faire qu'avec l'autorisation 
de son tuteur. Si donc cette autorisation lui était donnée 
par une personne qui n'était pas son tuteur, l'acte n'était 
pas obligatoire pour lui ; il pouvait revendiquer les choses 
ainsi aliénées, et poursuivre les débiteurs qui l'auraient 
payé, sauf l’exceptio doli, car le pupille ne peut pas plus 
que tout autre s'enrichir frauduleusement aux dépens 
d'autrui : Debitores solvendo ei qui pro tulore negotia 
gerit, liberantur, si pecunia in rem pupilli pervenit *. Si le 
pupille a été assisté dans un procés par un faux tuteur, non 
seulement le jugement obtenu contre lui par ses adversai- 


* Modestin, L. 14, D. de Sponsalibus (23.1), infrà, no 492 
* Gaius, III. 107, 109. 
* Paul, L. 28, D. de Solutionibus (46.3). 
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res serait sans objet, mais il pouvait arriver qu'ils eussent. 
perdu leurs actions par suite de la novation qu'opérait la. 
litis-contestaltio, surtout dans les instances légitimes '. 

C'est pour remédier à ces inconvénients que l'Édit 
accorde aux tiers lésés et qui ont ignoré la fraude, la res- 
titution en entier, et, dans tous les cas, contre le faux 
tuteur qui à agi frauduleusement, une action $n factum, 
qui aura pour effet de le faire condamner aux dommages- 
intéréts. 

Ces actions passent aux héritiers de la victime du dol, 
mais elles ne sont pas données contre les héritiers du cou- 
pable; et elles se prescrivent par le laps d'une année”. 


FORMULES 


1. Judex esto. Si As As, cum Titium Ni Ni tutorem non esse ignoraret, 
cum No No non egisset, tum si Na Nm A» Ac sestertium decem millia 
dare oporteret, Judex, Ne Nm A» Ac H S decem millia c. s. n. p. a. 

2. Judex esto. Si paret Ne Ne, cum Titio tutor non esset, in illo 
negotio Titio auctorem faetum esse dolo malo, quanti ea res erit, tantam 
pecuniam Ne Nm A» À» c. s, n. p. a. 


S 7. De alienatione judicii mutandi causa. 


L. 1. Ne qua alienatio judicii — . Qu'on ne fasse pas d'aliénation 
mutandi causá dolo malo fiat. de mauvaise foi pour changer l'état. 
Marcien, L. 12, D. de aliena- d'une contestation. 
fione judicii mutandi causá (n. . 
Paul (Lib. 12, ad Ed.) L. 8, 
8 1, D. eodem. 


139. Cette partie de l'Édit met en lumière un trait 
extrêmement curieux des mœurs romaines. 


6 Gaius. IV, 104 et s. 
1 Ulpien, L. 9, $ 1, D. Quod falso tutore... (27.6). 
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Le Romain, pour qui la notion de la propriété se rédui- 
sait à l'idée de prendre (capere), avait toujours eu le culte 
de la richesse, et ne jugeait de vraiment digne de considé- 
ration qu'un homme riche. Dans l'origine, la richesse 
avait, plus que tout autre élément, contribué au rappro- 
chement des Patriciens et des Plébéiens. Par suite de cette 
tendance, l'esprit romain était essentiellement aristocrati- 
que : un Plébéien, enrichi, et entrant au Sénat, se mon- 
trait aussitót aussi et peut-étre plus aristocrate qu'un Clau- 
dius ou un Fabius; et le Citoyen dans la médiocrité n'en 
paraissait pas scandalisé. Sous la République méme, cha- 
que matin le Romain riche recevait la visite d'une foule de 
Citoyens qui venaient lui rendre leurs hommages et l'escor- 
ter dans sa promenade au Forum. Il en était résulté que 
l'esprit romain était réfractaire à l'idée d'égalité autant 
qu'à l'idée d'humanité. Aussi voit-on de trés bonne heure 
non seulement naitre les priviléges, mais la Jurisprudence 
faire les plus grands efforts pour empécher autant que pos- 
sible les abus auxquels ils donnent toujours naissance. 
C'est dans cette pensée que le Préteur publia l'Édit dont 
nous nous oceupons. 

140. Il compléte cette premiére disposition par la sul- 
vante : 
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L. 2. Si dolo malo lis in alium 
translata quzve alienatio judicii mu- 
tandi causa facta eril, ut si quis, 
alienando rem liteve translatá suo 
adversario alium adversarium suo 
loco substituerit, idque data opera 
in fraudem fecerit, si arbitrio Judi- 
cis pristina judicii causa non resti- 
tuatur, intra annum, quo primum 
experiundi potestas erit, in inte- 

rum restituam ; ut tantum officio 
udiciis consequatur actor, quanti 
ejus interest alium adversarium non 
habuisse. 


Si un procés a été par dol cédé 
à une autre personne, ou qu'une 
aliénation ait été faite pour chan- 
ger l'état de la contestation, dans 
le but, pour celui qui a cédé le 
procés ou vendu la chose, de don- 
ner à son adversaire un autre ad- 
versaire que lui-méme, et que cela 
ait été fait par fraude; si la cause 
n'est pas rétablie dans son pre- 
mier état par l'arbitrage du Juge, 
je restituerai en entier pendant 
l'année, pendant laquelle on aura 


. eu le pouvoir d'agir, afin que le 
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Gaius (Lib. 4, ad Ed. pm.) demandeur obtienne de l'office du 


L. 1, pr.; L. 3 3,$4.D Juge des dommages-intéréts pro- 
Paul (Li. 12, ad EL L. 8,  portionnellement à l'intérêt qu'il 
8 1. D. h avait à ne pas avoir un autre ad- 


versaire. 


141. On accuse de subtilité les Jurisconsultes romains. 
Si c'est un vice, est-ce à eux qu'on doit en faire remonter 
la responsabilité ? 

L'esprit aristrocratiqueromain ne pouvait admettre qu'un 
homme riche, qui avait rempli dans l'État les plus hautes 
fonctions, put perdre un procès contre un simple citoyen 
sans fortune ou dans une situation sociale modeste. Les 
Judices devaient se laisser facilement intimider ou corrom- 
pre par un homme puissant; les monuments de jurispru- 
dence que nous possédons prouvent jusqu'à la dernière 
évidence que la concussion était à l'état endémique dans la 
société romaine. Céder un procès à un grand personnage, 
ou lui vendre une chose que l'on supposait devoir étre 
l'objet d'un litige, sauf à ce personnage à remettre à son 
cédant, mais moyennant un courtage, le bénéfice du pro- 
cés ou la chose vendue, cela devait étre d'un usage bien 
fréquent, puisque le Préteur se vit forcé d'intervenir. 

D'un autre cóté, le Romain avait transporté l'idée de 
prendre du champ de bataille dans le prétoire du Magis- 
trat. À ses yeux un procés était une bataille, qui avait 
pour but de lui procurer, à titre de butin, la chose contes- 
tée. Or, à la guerre, tous les moyens sont bons, pourvu 
que la victoire en soit le résultat ; et, si dans les temps 
modernes le droit des gens a modifié cette doctrine, les 
Romains, qui ne reconnaissaient pas de droits aux étran- 
gers, et ne se croyaient obligés vis-à-vis d'eux à aucun 
devoir, durent transporter également cet esprit du champ 
de bataille dans le temple de la Justice, envers ceux de 
leurs concitoyens avec lesquels ils allaient se livrer judi- 
ciairement à un simulacre de combat. 
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Il ne faut donc pas demander de la moralité dans un 
procès au plaideur romain; ce à quoi il faut s'attendre au 
contraire, c'est à trouver sans cesse la ruse, la fraude, la 
violence, s'efforcant de suppléer à l'absence de bon droit. 
Le plaideur romain était passé maitre dans l'art de ruser 
avec la loi, de profiter de son silence ou de l'ambiguité 
d'un texte. Son imagination lui faisait découvrir les res- 
sources les plus cachées, les procédés les plus tortueux 
pour arriver à ses fins. L'Édit qui nous occupe en est la 
preuve. 

L'action, donnée par lui, a lieu contre celui qui se fait 
remplacer par une personne domiciliée dans une autre 
Province, par un adversaire plus puissant ', ou toute autre 
personne que l'on suppose devoir vexer la partie adverse”. 

Un individu, à qui on revendique un esclave, l'affran- 
chit; ce qui rend plus dure la condition du demandeur, en 
raison de la faveur accordée à la liberté”. 

J'ai une action contre vous à propos d'un ouvrage que 
vous avez fait faire sur un terrain, ou parce que vous avez 
détourné les eaux de pluie; vous vendez l'objet occasion de 
ce litige; vous rendez par là ma position plus mauvaise, 
parce que vous seriez condamné à remettre vous-méme à 
vos frais les choses dans leur ancien état, tandis que votre 
acquéreur, qui n'est pas l'auteur de ces actes, ne peut étre 
condamné qu'à souffrir qu'on le fasse *. 

Si, sommé par moi d'avoir à ne pas continuer un 
ouvrage commencé, vous avez aliéné le terrain et que 
votre acquéreur ait repris et achevé cet ouvrage, je ne 
pourrai plus agir ni contre vous, en vertu de ma somma- 
tion, puisque ce n'est pas vous qui avez fait l'ouvrage, ni 


! Gaius, L. 4. $ 4, D. h.t 
3 Ulpien, L. 2, D. h. t. 

* Gaius, L. 3, $ 1, D. h. t. 
* Gaius, L. 3, $ 2. D. h. t. 
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contre votre acquéreur à qui ma sommation n'a pas été 
adressée *. 

Dans ces divers cas, on a changé l'état de la cause, et 
la restitution a lieu, c'est-à-dire que le Juge devra allouer 
des dommages-intéréts proportionnés au préjudice causé. 

142. L'esprit, dans lequel l'Édit est concu, nous montre 
bien qu'il a pour objet de rendre vaines les ruses employées 
par les plaideurs. Car il ne s'agit pas d'une aliénation pré- 
sente, faite au début de la contestation ou dans le cours du 
procés: mais d'une vente antérieure consentie dans le des- 
sein de changer l'état d'une contestation à naître *. Cette 
prévoyance du plaideur qui, longtemps à l'avance, se pré- 
pare à donner à sa partie adverse un adversaire qui rendra 
sa situation plus difficile, justifie bien ce que nous avons 
dit plus haut; et il faut que des faits semblables aient été 
bien fréquents, pour que le Préteur se soit cru obligé de 
publier dans son Édit une disposition aussi étrange. 

143. Toutefois une condition nécessaire pour que la res- 
titution ait lieu, c'est le dol joint au dessein de changer 
l'état de la cause. Car, dit Ulpien ', on peut cesser de pos- 
séder par dol, sans avoir eu l'intention de changer l'état de 
la contestation, auquel cas la disposition de l'Édit n'est pas 
applicable. Exemple de subtilité bien remarquable! Com- 
ment prouver que celui qui aurait cessé de posséder et qui 
aurait ainsi changé l'état de la cause, ne l'aurait pas . 
fait dans une intention frauduleuse ? ou plutót comment son 
adversaire pourra-t-il prouver que tel était au contraire 
son but? Assurément, jamais le grand Jurisconsulte ne se 
serait abaissé à une distinction semblable, s'il n'y avait été 
contraint par les faits. 

Ces conditions sont donc indispensables. Si l'on ne peut 


5 Gaius, L. 3, $ 3, D. h. t. 
* Paul, L. 8, $ 4, D. h. t. 
7 Ulpien (Lib. 13, ad Ed.), L. 4, $ 4, D. h. t. 
T. I. 8 
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pas blâmer quelqu’un qui aliène une chose pour éviter les 
contestations auxquelles elle peut donner lieu, on doit 
sévir contre celui qui, voulant garder une chose, la trans- 
met à un autre pour mettre à sa place un adversaire incom- 
mode (molestum adversarium pro se subjiciat) *. Et Ulpien 
a soin d'ajouter qu'on ne tombe pas sous le coup de l'Édit, 
lorsqu'on transfère à une autre personne une chose au 
sujet de laquelle on craint une contestation, si on le fait 
par des raisons de santé, d'âge ou d'oecupations nécessai- 
res, parce que l’Édit ne parle que du dol". 

144. Cette action a pour but la poursuite de la chose; 
elle n'est pas pénale, dit Ulpien : «c actio non est pena- 
lis** ; aussi passe-t-elle à l'héritier de la victime, mais elle 
n'est pas donnée contre l’héritier du coupable, ni contre 
ses autres successeurs, ni aprés l'année pendant laquelle 
on aurait pu agir ''. 

Cette conclusion d'Ulpien en ce qui concerne les héri- 
tiers n'est guére admissible. Ou l'action est pénale, ou elle 
ne l'est pas. Si elle n'est pas pénale, elle doit étre donnée 
pour et contre l'héritier; et c'est seulement dans le cas où 
elle serait pénale qu'on ne pourrait pas la demander contre 
l'héritier du coupable. Or Ulpien déclare qu'elle n'est pas 
pénale et cependant il dit qu'elle n'est pas donnée contre 
P'héritier. Cette solution est contradictoire. Gaius rectifie 
cette erreur, en disant que, bien que l'action ait pour objet 
la poursuite de la chose, elle paraît cependant donnée 
comme conséquence d'un délit (quia pertinet ad rei persecu- 
lionem, videlur autem. ex delicto dari)'*; c'est pour cela 
qu'elle n'est pas accordée contre l'héritier. 


* Ulpien, eod. 

? Ulpien, L. &. $ 3. D. h. t. 

19 Ulpien, L. 4, $6, D. h. t. 

!! Clpien, L. 4, $6; L. 6. Paul. L. 5, D. h. t. 
!'5 Gaius, L. 7, D. h. t. 
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145. Il n'y a pas lieu à l'application de l'Édit dans le 
cas d'aliénations faites par legs ou par institutions d'héri- 
tier ‘*, ou dans le cas d'une vente conditionnelle '* 

146. Malgré les efforts de la Jurisprudence, les abus 
produits par le privilège ne cessèrent pas, loin de là ; ils 
prospérérent plus que jamais sous les Empereurs. Il y a 
au Code J. un titre dont la rubrique est significative : Ne 
liceat polentioribus palrocinium litigantibus prestare, vel 
actiones in se transferre! (2.14). 

Le Romain, pour qui un procès était un combat, y 
apportait la passion la plus violente; et, pour soustraire 
ses biens à l'aetion de son adversaire, il les donnait à 
l'Empereur, au fisc. Les Empereurs furent obligés de réa- 
gir, et de menacer de punir ceux qui auraient recours à ce 
procédé aussi honteux qu'odieux (pro tam turpi lamque invi- 
dioso commento) '*. 

147. Le commerce des droits litigieux parait avoir été 
à Rome l'objet d'un trafic considérable et lucratif. Les per- 
sonnages puissants (potentiores), qui savaient le parti qu'ils 
pourraient tirer de leur influence, s'y livraient avec une 
àpreté d'autant plus grande que le bénéfice était assuré. 

Les Empereurs se virent dans l'obligation de lutter con- 
tre de tels abus. Déjà, sous la République, une loi Lici- 
nia '* avait défendu les aliénations de nature à rendre plus 
difficile la position de l'adversaire. En 287, Dioclétien et 
Maximien confirment une Constitution de Claude qui inter- 
. dit aux plaideurs de se faire défendre par des hommes 
puissants, à peine de perdre leurs créances '' ; et en 407, 


* Paul (Lib. 12, ad Ed.). L. 8. $3. 5, D. h. t. 

^ Paul (Lib. 1, ad Ed. Edit. Cur.), L. 9, D. h. t. 

‘8 Marcien, L. 22, $ 2. D. de jure fisci (49.14). Paul, Sent. V, 12, 7. 
Gordien, Cons. 2, C. J. ne fiscus vel Respublica (2.18). 

16 Marcien, L. 12, D. h. t. 

" Dioclétien et Maximien, L. 1, C. J. Ne potenlioribus... (2.14). 
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Arcadius, Honorius et Théodose renouvellent la même 
défense ‘". Puis en 506, l'Empereur Anastase publia la 
célèbre constitution (ler Anastasiana) par laquelle il espé- 
rait empêcher les spéculateurs d'acheter des créances à 
vil prix et mettre les débiteurs à l'abri de la ruine, à 
laquelle les exposait ce honteux trafic '*. Il décide que le 
Cessionnaire ne pourra exiger du débiteur plus qu'il n'a 
payé lui-méme, y compris les intéréts du prix. Mais com- 
ment connaitre le prix réel payé par le Cessionnaire? 
Est-ce à celui-ci à prouver qu'il a réellement payé la 
somme qu'il réclame? Est-ce au débiteur à établir que la 
cession a été faite à un prix inférieur à la somme réclamée ? 
Ou bien suffit-il au Cessionnaire de présenter son titre de 
cession, que doit contester le débiteur, s'il le juge à pro- 
pos? Moyens bien faibles pour lutter contre de tels abus! 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Ne N^ (utilis : Titium cum Ni Ni tutor curatorve 
esset) quo magis Ac A°, cum is illum fundum (fundi illius partem 
illam, hominem illum) ex jure quiritium suum esse petiturus (ad exhi- 
bendum. acturus — jus predii vindicaturus — de aqua pluvia arcenda 
acturus — interdicto quod vi aut clam certaturus — opus novum ei nun- 
tiaturus) esset, alium adversarium suo loco substitueret, in hoc anno 
fundum, q. d. a., dolo malo mancipio dedisse possessionemque ejus 
fundi tradidisse, nisi arbitratu tuo N* Ns Ae A» eam rem in integrum 
restituat, quanti Ai Ai interest alium adversarium non habuisse, tantam 
pecuniam Nm N Av Av c. s. n. p. a. 


148. Une disposition commune aux Restitutions en entier 
est celle-ci : | 


. * Arcadius, Honorius et Théodose, L. 2, eod. 
? Anastase, Cons. 22. C. J. mandati (4.35). C. C. 1699-1701. 
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Nous avons vu que l'action est donnée dans l’année pen- 


dant laquelle on a pu agir. Or, il y a à cette règle une excep- 
tion : 


L. 3. Haredi etiam post annum, J'accorderai, en connaissance de 
causáà cognitá, in integrum restitu- cause, méme aprés l'année, la res- 
tionem dabo. titution en entier à l'héritier. 

Ulpien (Lib. 13, ad Ed.) L. 19, 
de minoribus 25 annis (4.4). 


Il peut arriver en effet que l'héritier soit mineur; l'Édit 
lui accorde le droit de demander l'action pendant l'année 
qui suit celle de sa majorité. Et si cet héritier, devenu 
majeur de vingt-cinq ans, meurt pendant cette année, 
sans avoir demandé l'action, et que son héritier soit 
mineur, il aura, à sa majorité, non plus une année pour 
former sa demande, mais ce qui reste au de cujus de 
l'année pendant laquelle il aurait pu agir. 
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DE RECEPTIS 


149. Suivant Gaius: Obligationum summa divisio in duas 
species deducitur : omnis enim obligatio vel ex contractu nas- 
- eur, vel ex delicto (III, 88). Et il dit ailleurs : Obligatio- 
nes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio, aut proprio 
quodam jure ex variis causarum figuris (L. 1. pr. D. deoblig. 
et act. 44. 7). Il en résulte que la Jurisprudence romaine 
ne reconnait que deux causes d'obligations : le contrat et 
le délit; et, s'il se produit un fait donnant lieu à une res- 
ponsabilité et ne rentrant pas dans une de ces deux cau- 
ses, on le rattache à celle dont il se rapproche le plus (ex 
variis causarum figuris) et on dit que l'obligation nait quast 
ex contractu ou quasi ex delicto. 

Toutefois ces mots n'ont pas le sens que leur a donné 
notre terminologie moderne. Les Romains, n'ayant pas 
créé d'actions spéciales pour ce genre d'obligations, les ont 
laissées soumises à la régle générale qui, dans les cas non 
prévus, veut qu'on donne une action i» factum. Aussi on 
ne trouve pas en cette matiére une nomenclature satisfai- 
sante. Par exemple : le damnum injuria datum est un délit, 
quoiqu'on ne puisse reprocher à celui qui l’a causé que la 
faute la plus légère ; et le Juge, qui a agi par dol ou qui 
s’est laissé corrompre n'est responsable que d'un simple 
quasi-délit, que Justinien range parmi les obligations que 
ex delicto nascuntur (Inst. IV, 3, 4 et 5 pr.). C'est proba- 
blement pour cela que le Préteur, ne trouvant pas à ran- 
ger le receptum dans l'une ou l'autre des catégories de 
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contrats ou de délits, lui a donné place dans les prepara- 
toria judiciorum. 

149 bis. Par receptum on entend une obligation résul- 
tant d'une fonction volontairement acceptée. 

Il y a recepium lorsqu'un magistrat recoit une plainte 
portée à son tribunal *. 

Il y a receptum lorsqu'un ou plusieurs arbitres promet- 
tent de juger sur un compromis les contestations existant 
entre deux ou plusieurs personnes. | 

Par analogie, il y a receptum pour les bateliers, auber- 
gistes, logeurs d'animaux, lorsque des effets de voyageurs 
ou des animaux sont introduits dans leurs bateaux, auber- 
ges ou étables. 

Le Magistrat qui a reçu la plainte doit y donner suite. 

L'arbitre a reçu et accepté la mission de juger; il est 
obligé de prononcer sa sentence. 

Des effets de voyageur ou des animaux sont introduits 
dans un bateau, une auberge, une étable; le batelier, 
aubergiste ou logeur, est obligé de les rendre. 

L'obligation de juger est le résultat de l'acceptation de 
la fonction d'arbitre. 

L'obligation de rendre les animaux ou objets est le 
résultat de la fonction de batelier, logeur ou aubergiste. 

Nous avons vu que le Magistrat peut étre pris à partie, 
lorsqu'un préjudice à été causé par son fait *. L'Édit s'oc- 
cupe ici des deux autres causes de responsabilité. 


51. Qui arbitrium receperunt, ut sententiam dicant. 


150. Personne n'est forcé d'accepter la mission de 


! Cicéron in Verrem, II, 2, 38 : Si quis absentem Sthenium rei capitalis 
reum facere vellet, sese ejus nomen recepturum... Iste vero et licere et fieri 


solere et se recepturum. 
* Supra, N** 132. 135. 
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juger sur un compromis; mais, si cette mission est accep- 
tée, l'Édit exige de celui qui s'est ainsi volontairement 
constitué juge, qu'il prononce la sentence *. 


L. un. Qui arbitrium pecunia 
compromissa receperit, sententiam 
eum dicere cogam. 

Uipien (Lib 13, ad Ed.) L. 3, 
32; L. 11, $ 2, D. de receptis, qui 


Je forcerai de prononcer la sen- 
tence celui qui aura accepté d'être 
arbitre sur un compromis pour 
l'exécution duquel il a été stipulé 
une peine. 


arbitrium receperunt ut sententiam 
dicant (4.8). 


Pour que cette contrainte puisse avoir lieu, plusieurs 
conditions sont nécessaires : 

151. Il faut d'abord qu'il y ait un compromis liant les 
parties. Si donc l'une d'elles a promis une peine en cas de 
non exécution, et que l'autre n'ait pas pris le méme enga- 
gement, l'arbitre ne peut être forcé de juger *. Si la peine 
a été promise sous condition, l'arbitre ne peut être con- 
traint de prononcer que lorsque l'événement est arrivé? ; et 
dans ce cas, le Préteur devra retarder l'échéance du com- 
promis, si c'est possible *. En résumé, le Préteur ne peut 
pas exiger de l'arbitre qu'il prononce sa sentence, si le 
compromis est nul dans son principe; si, étant valable, il 
y & incertitude sur la question de savoir si une peine 
pourra être exigée, ou si la clause pénale fait défaut, par 
l'expiration du temps fixé, par la mort, ou par suite d'une 
acceptilation, d'un jugement ou d'un pacte”. Il est certain 
en effet que, si la peine stipulée est devenue exigible, par 
exemple par le fait d'une des parties qui, ne s'étant pas 
présentée, a empéché l'arbitre de prononcer sa sentence, il 
ne peut plus être forcé de le faire '. 


! Ulpien. L. 3, $ 1, D. De receptis... (4.8). 

* Ulpien. L. 11. $ &, D. h. t. 

* Ulpien, eod., $ 5. 

* Paul (Lib. 13, ad Ed.), L. 12. D. h. t. 

8 Paul, L. 32. $ 3. D. h. t. 

* Paul, L. 32, $ 4. Ulpien, L. 27. $ 4. D. h. t. 
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152. Quiconque a accepté les fonctions d'arbitre doit 
étre forcé par le Préteur de les remplir, fut-il personnage 
consulaire; à moins qu'il ne soit revétu d'une Magistrature 
comme celle de Préteur ou de Consul; car alors le Préteur 
n'aurait pas d'autorité sur lui '. 

Pourtant il est certains cas où le Préteur doit entendre 
les motifs de refus ou les excuses de l'arbitre: par exem- 
ple, s'il a été déshonoré par les parties, s’il est survenu 
entre elles ou l'une d'elles et lui une inimitié capitale (ini- 
micitie capitales); s'il invoque son âge, sa santé; s'il est 
absorbé par ses affaires personnelles; s’il est forcé de s’ab- 
senter ou chargé d'un service pour la République *. Dans 
ces divers cas et autres semblables, le Préteur devra déci- 
der en connaissance de cause. Il ne contraindra pas l'ar- 
bitre à juger, si les parties, au mépris de l'autorité qu'ils 
lui ont donnée, se présentent devant la Justice, ou devant 
un autre arbitre, et reviennent devant lui '*. L'arbitre sera 
dispensé de juger, s'il est devenu ministre de la religion, à 
moins qu'il n'ait accepté depuis qu'il a été revétu de fonc- 
tions sacerdotales ‘‘. Il y a de plus des arbitres qu'on ne 
force pas à prononcer leur sentence : ceux qui se sont lais- 
sés corrompre, ou qui sont notoirement déshonorés '*. Il est 
méme un cas où non seulement l'arbitre ne peut pas être 
forcé de juger, mais où il lui est défendu de le faire : c'est 
celui oà, le compromis ayant été fait avec cette clause qu'il 
serait obligatoire pour les héritiers des parties et, l'une 
d'elles étant morte, l'autre conteste aux héritiers de son 
adversaire leurs droits à l'hérédité. Dans ce cas, la sen- 


* Ulpien, L. 3, £3. Paul, L. 4, D. h. t. 
* Ulpien, L. 15; L. 9. $ &, D. h. t. 

* Paul, L. 16, pr. et $ 1, D. h. t. 

19 Ulpien, L. 9. $ 5. Paul. L. 10. Ulpien, L. 14, pr. D. h.t 
11 Pani, L. 32. $ 4. D. h. t. 

" Ulpien. L. 9, $3, D. h. t. 
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tence pourrait exercer une influence préjudiciable sur la 
question pendante '*. 

153. L'arbitre est obligó de prononcer sa sentence dans 
les délais fixés par les compromis. Mais si ces délais n'ont 
pas été fixés, l'arbitre doit le faire du consentement des 
parties; et ces délais deviennent obligatoires pour lui '* 
toutefois, s'il demande lui-méme un délai avec serment que 
l'affare ne lui parait pas encore en état, il doit lui étre 
accordé '*; s'il y a plusieurs.arbitres, un seul ne peut être 
forcé de juger, il faut les contraindre tous ou n'en con- 
traindre aucun. Le Jugement doit étre rendu par tous les 
arbitres réunis, à moins d'une clause contraire dans le 
compromis '*. Enfin l'arbitre est censé avoir prononcé sa 
sentence, quand il a jugé de façon que la contestation se 
trouve terminée. Que, s'il a accepté la mission de décider 
sur plusieurs affaires, il n'est pas censé l'avoir accomplie, 
tant qu'il reste des points contestés, et il pourra étre forcé 
par le Préteur de les trancher "". 

154. Quels moyens de contrainte le Préteur emploiera- 
t-il? 

L'arbitre a contracté une obligation de faire, qui se 
résout en dommages-intéréts vis-à-vis des parties. Quant 
au Préteur, il n'a que la ressource de le condamner à une 
amende '* 


N. B. Les compilateurs des Pandectes ont placé dans ce 
titre toute la théorie du compromis et des obligations des 
parties (lifigatores), alors que sa rubrique, empruntée cer- 
tainement à l'Édit, ne vise que l'arbitre. 


'5 Paul, L. 32, $ 10. D. h. 
' Pomponius, L. 1 14, D. h. 
'* UÜlpien, L. 13, $ 4, D. h. 
'5 Ulpien, L. 47, 88 2, 4. Paul. L. 32. $ 13, D. h. t. 
" Paul, L. 19, $ 1. D. h. t. 

‘8 Paul, L. 32. $ 12. D. 


t. 
t. ‘ 
t. 


h. t. 
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Un commentaire de l'Édit doit se renfermer dans les 
limites qu'il a tracées. 


S2. Nautæ, Caupones, Stabularii, ut recepta 
restituant. 


L. un. Nautæ, Copones, Stabu- Si les Bateliers, Aubergistes, 
lari, quod cujusque, salvum fore — Loueurs d'étables ne restituent pas 
receperint, nisi restituant, in eos — ce qu'ils auront reçu pour être con- 
judicium dabo. servé, je donnerai action contre eux. 

Ulpien (Lib. 14, ad Ed.) L. 1, 
pr. D. Naute, Caupones, Stabularii, 
ut recepta restituant (1.9). 


155. L'utilité de cette disposition est manifeste, car les 
voyageurs sont obligés de se confier à ces personnes qui 
pourraient facilement abuser de la confiance forcée qu'on 
doit avoir en elles*. 

156. Pour qu'il ait responsabilité,il n'est pas nécessaire 
que les objets aient été remis au maitre du bateau, de 
l'auberge ou de l'étable. Il suffit qu'ils y aient été intro- 
duits pour étre transportés ou logés; ou méme qu'ils aient 
été consignés, si, aprés la consignation, ils avaient été 
perdus sur le rivage, avant leur introduction dans le 
navire”. Car un maître de vaisseau, d'auberge, un loueur 
d'étables, touchent un salaire, l'un pour transporter les 
voyageurs, l'autre pour les loger, le troisième pour rece- 
voir des animaux ; ils sont tenus de la surveillance, de la 
garde des choses qui leur sont confiées, comme le tailleur 
à qui l'on confie des étoffes pour son travail et qui est pour 
cela tenu de l'action de loyer (custodie nomine ex locato 


! Ulpien, L. 1, $ 1, D. h. t. 
* Ulpien. L. 4, $$ 2. 3, 4, 8. L. 3, pr. Gaius (Lib. 5, ad Ed. prov.), L. 2. 
Paul (Lib. 13, ad Ed.), L. 4, $1, D. h. t. 
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tenetur) *. Mais la responsabilité cesse, si les objets ont 
été reçus à tout autre titre qu'à celui de batelier, auber- 
giste ou logeur d'animaux *. 

157. L'action donnée par l'Édit est une action in facium. 
Mais on s'est demandé s'il était nécessaire de créer une 
action particuliére, quand on aurait pu agir par des actions 
civiles? 

Puisqu'on a donné de l'argent pour garder ces objets, ne 
peut-on pas intenter l'action du loyer? Que s'il n'a pas été 
donné d'argent, n'aura-t-on pas l'action de dépót? Sans 
doute ; mais ni l'une ni l'autre de ces actions n'eussent suf- 
fisamment garanti le propriétaire. Le locataire ne répond 
que de sa faute, le dépositaire de son dol (in locato-conducto 
culpa, in deposito dolus duntuxat prestatur) ; tandis qu'en 
vertu de l’Édit, le batelier, aubergiste ou logeur est tenu 
de la perte causée, lors méme qu'il n'y a pas de sa faute, 
à moins que la perte n'ait été causée par un événement 
fatal (nisi si quid damno fatali contingit), auquel cas il peut 
opposer l'exception de force majeure à l'action intentée con- 
tre lui*. Et peu importe que la chose ait été volée ou sim- 
plement détérioriée; celui qui s'est chargé de la conserver 
en bon état, est responsable du vol comme du dommage *, 
et peut être tenu de l'une ou l'autre de ces actions '. Il est 
responsable non seulement du fait de ceux qu'il employe, 
mais de celui des voyageurs, passagers qui séjournent 
dans son bateau ou dans son hôtel”. 

158. Cette action, ayant pour objet la poursuite de la 
chose, est perpétuelle et peut étre intentée contre l'héri- 
tier *. 


* Gaius, L. 5, pr. D. h. t. 


* Ulpien. L. 3, $2, D. h.t 

* Ulpien, L. 3, $ 4, D. P 

5 Gaius, L. 5, 81. D. h 

: Üben, L3 88, D. t ' 
8 Ulpien, L. 1. $ 8. Gaius, L. 2, D. h. t. 

? Ulpien, L. 3. $ 5, D. h. t. 
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FORMULE 


Judex esto. Si paret Ne Na (servum, filium, institorem Ni Ni volun- 
tate ejus), cum navem (cauponam, stabulum) exerceret, Ai Ai res, qui- 
bus de agitur, salvas foro recepisse neque reslituisse, quanti ea res erit, 
tantam pecuniam, Judex, N" Nm A» A» c. s. n. p. a. 





LIVRE II 


DE JUDICIIS OMNIBUS 
(Paul, I, 12.) 


159. 


L. 1. Si se subjiciant alicui ju- 
risdictioni et consentiant factà hâc 
de re sponsione, inter consentientes 
judicium dabo. 

Ulpien (Lib. 2, ad Ed.) L. 1, 
D. de Judiciis (5.4). 

Paul (Lib. 2, ad Ed.) L. 1, D. 
de Verb. Sign. (50.16). 


L. 2. Filios filiasve familias cum 
patre ; servos, ancillas, pupillos, pu- 
pillas, etsi infantià majores, deni- 
que furiosos, cum quocumque ad- 
versario, in judicio consistere non 
patiar. 

Gaius (Lib. 4, ad Ed. prov.) 
L. 4. Ulpien (Lib. 12, ad Ed.) 
L. 14, D. de Judiciis (5.1). 

Gaius (Lib. 1, ad Ed. prov.) 
L. 107. Paul (Lib. 16, ad Ed.) 
L. 121, D. de Heg. Jur. (50.17). 


L. 3. Qui Jurisdictioni præsunt, 
quibusve mandata est Jurisdictio ; 
vel Romse, vel ubi. quisque domici- 
lium habet undeve ortus est, vel 
ubi contraxit. deliquitve, de con- 
tractu delictove, necnon ubi res 
que petitur sita est, judices dabunt. 

os, dum just: etatis, talesve sint 
qui per naturam, leges, Plebiscita, 

ecreta, Edictave Principum judi- 


Si les parties se soumettent à 
une juridiction et consentent par 
promesse à y étre jugées, je don- 
nerai jugement entre ceux qui con- 
sentent. , 


Je ne souffrirai pas que des ils 
ou des filles de famille aient des 
procés avec leur pére, ni que des 
pupilles de l'un ou l'autre sexe, 
méme voisins de la puberté, et des 
fous, en aient avec quelque adver- 
saire que ce soit. 


Que les Magistrats ou ceux à 
pi la juridiction a été déléguée 
onnent des Juges, soit à Rome, soit 
dans le lieu où les parties sont do- 
miciliées, ou dans celui dont elles 
sont originaires, soit là oà le con- 
trat a été fait ou le délit commis, 
soit là où est située la chose de- 
mandée. Si ces Juges, qui doivent 
étre d'un áge raisonnable et tels 
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care non probibentur, « si judicium 
rotelaverint et excusationem non 
abent, » serftentiam ferre; reosve, 
si ipsis liquebit, vel absolvere, vel 
ad rem restituendam, vel in cer- 
tam summam, idve quod interest, 
condemnare cogam. 
Paul (Lib. S. ad Ed.) L. 12, 
8. 1, 2. Ulpien (Lib. 60, ad Ed.) 
L. 19, pr. Paul (Lib. 58, ad Ed.) 
L. 20. Ulpien (Lib. 34, ad Ed.) 
L. 65, D de Judictis (5.1). 
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 13, 
3 2, 3, D. de Vacatione munerum 
(90.5). 
Valérien et Gallien, L. un., C. J. 
Ubi de hereditate (3.20). 


L. 4. Legatis in eo quod ante 
legationem contraxerunt, item his 
qui testimonii causá evocati sunt, 
vel si qui judicandi causá arcessiti 
« sunt » aut in provinciam destinati, 
revocandi domum suam, « causà 
cognità » jus dabo. 

Ulpien (Lib. 3, ad Ed.) L. 2, 
8 9 à 6. Ulpien (Lib. 5. ad Ed.) 
L. 5, D. de Judiciis (5.1). 


L. 5. Eos qui rem possident et 
à quibus quis sibi dari fierive quid 
oportere probabit, nisi justá excep- 
tione tuti sint, judicium accipere 
cogain. 

Inst. J., IV, 6, $14. 


L. 6. Eum qui dominus heresve 
erit, aliudve jus in quálibet re ha- 
bebit, vel qui eam sibi ex justà 
causà traditam bonáque fide accep- 
tam amisit, in rein agere ; itemque 
eum cujus interest aliquid dari fie- 
rive, illud condicere ab adversario 
cui justa exceptio non erit, per- 


mittam. 
Inst. J., IV, 6, 81. 


DE JUDICIIS .OMNIBUS. 


que par nalure, par les lois, les 
Plébiscites, les Décrets ou les Edits 
des Princes il ne leur soit pas dé- 
fendu de juger, trainent le procés 
en longueur, je les forcerai de 
rendre leur sentence. Je les force- 
rai de condamner les défendeurs, 
s'ils pensent qu'il en doit étre ainsi, 
ou à les absoudre, ou à les con- 
traindre de restituer la chose liti- 
gieuse, ou à payer une certaine 
somme, ou à indemniser le deman- 
deur de l'intérêt qu'il a dans l'af- 
faire. 


Je donnerai le droit de revendi- 
uer leur domicile aux Gouverneurs 
es Provinces qui auront contracté 

avant leur mission, ou à ceux qui 
sont appelés comme témoins ou 
comme Juges, ou ayant une mission 
en province, et ce après avoir pris 
connaissance de l'affaire. 


Je forcerai d'accepter jugement 
ceux qui possédent une chose et 
ceux, par qui on prouvera qu'une 
chose doit étre donnée ou faite, à 
moins qu'ils ne soient protégés par 
une exception valable. 


Je permettrai d'agir par action 
réelle à celui qui revendique une 


. ehose comme propriétaire ou héri- 


tier ou en vertu de quelqu'autre 
droit, ou qui aura perdu une chose 
qui lui a été livrée en vertu d'une 
juste cause et qu'il a acceptée de 
bonne foi ; et de méme je permet- 
trai d'agir par action personnelle à 
celui qui a intérét à ce qu'on lui 
donne ou qu'on fasse pour lui quel- 
que chose, contre son adversaire 
qui n'aura pas à lui opposer une 
exception valable. 
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L. 7. Si longius spatium inter- 
cessurum erit, quominus judex da- 
tus operam dare possit; eum mu- 
tari jubebo. 

Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 18, 
pr. D. de Judiciis (5.1). 


S'il doit s'écouler un long espace 

de temps, avant que Je Juge dési- 

né puisse remplir son office, j'or- 
onnerai qu'il soit changé. 


130 DE UNIVEBSITATUM RERUM PETITIONIBUS. 


TITRE I 


DE UNIVERSITATUM RERUM PETITIONIBUS 


159 bis. Universitatum rerum petitio est l'action qui a 
pour objetun ensemble de choses ou de droits, telles qu'une 
hérédité, une dot, par opposition à singularum rerum peli- 
fio, action ayant pour objet des choses particulières. 


S 1. De inofficioso testamento. 


L. un. Si quis inofficiosum tes- 
tamentum dicere velit, eo quod in- 
juste se exheredatum aut præteri- 
tum esse quæratur, neque ei quarta 
pars debita portionis ab intestato 
relicta fuerit, inofficiosi testamenti 


Si quelqu'un attaque un testa- 
ment comme inofficieux, en allé- 
guant qu'il a été injustement déshé- 
rité ou omis, et qu'on ne lui ait pas 
laissé la part qui devait lui revenir 
ab intestat, je lui donnerai, dans 
les cinq ans; la plainte de testament 


intra quinquennium ei actionem 
dabo 


Marcellus, L. 3. Gaius A 
singulari ad legem Glitiam *) L. 4. 
Ulpien (Lib. 14, ad Ed.) L. 8, 
S8 6, 8, 16, 17, D. De inofficioso 
testamento (5.2). 


inofficieux. 


! Nulle part ailleurs il n'est fait mention de cette loi Glitia. On a voulu 
conclure du commentaire qu'en aurait fait Gaius, que la querela inofficiosi 
testamenti aurait été établie par une loi écrite. Le silence de tous les juris- 
consultes ne permet pas d'admettre cette opinion. Le Droit romain était 
essentiellement coutumier; l'institution, qui nous occupe, a été, comme 
tant d'autres, introduite par les mœurs, l'interprétation des Prudents et la 
Jurisprudence. Elle était déjà en usage au temps de Pompée (Valère- 
Maxime, VII, 7, 2), où l'on voit un fils donné en adoption, non émancipé 
par son père adoptif, qui fait rescinder le testament de son père naturel, 
dans lequel il a été omis. 
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160. Jusqu'à la fin de la République, le Citoyen romain 
a été le maître de disposer de ses biens, comme il l'en- 
tendait. Ce droit lui avait été donné par la Loi des 
XII Tables”, et la Bonorum possessio contra tabulas n'y 
avait pas porté atteinte, puisque, ainsi que nous le dirons 
quand nous nous occuperons des Bonorum possessiones, cette 
création prétorienne n'avait pas eu d'autre origine et 
d'autre but que de se conformer à la volonté présumée du 
testateur '. 

Mais vint un moment où l'opinion s’accrédita que cer- 
tains parents avaient un droit sur le patrimoine de leur 
parent prédécédé, et que celui-ci manquait au plus sacré 
des devoirs (officium pielatis)‘, s'il n'en tenait aucun 
compte dans son testament. C'est l'idée d'une réserve 
légale, d'une légitime, qui permet à certains parents, for- 
mellement déshérités ou passés sous silence dans le testa- 
ment de leur parent, de porter plainte devant le Tribunal 
des Centumvirs, compétent pour juger les questions d'hé- 
rédité et de propriété '. Si la plainte* se trouve fondée, 
les Centumvirs rescindent le testament, en décidant, non 
que le testateur était fou au moment oü il a testé, car 
l'acte eût été nul faute de consentement valable, mais que 
letestateur n'avait pas eu tout son bon sens, toute sa rai- 
son (quasi non sanc mentis), lorsque, dictant ou écrivant 
ses dernières volontés, il avait déshérité ou passé sous 
silence ceux qui lui tenaient le plus prés par les liens du 
sang '*. 


* Table V, $ 3. 

* Cicéron, de Oratore, I. 38. 57. Valere-Maxime, de testamentis rescis- 
sis, VII, 7. 1. Infrà, t. II, nos 520 et sq. 

* Paul, Sent. IV, 5. 1. 

* Scévola. L. 13. D. de inofficio testamento (5.2). Pline, lettres. V, À. 

* Querela et non actio, parce qu'une action suppose toujours la lésion 
d’un droit. 

* Marcien. L. 2. Marcellus, L. 3. Ulpien, L. 6, pr. D. h. t. 
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161. La querela est la violation du droit établi, et dès 
lors elle est soumise à des conditions rigoureuses : 

On ne peut y avoir recours que lorsqu'il n'y a pas d'au- 
tre moyen de faire invalider le testament*. C’est une res- 
source extrême (extremum subsidium), l'héritier, déshé- 
rité par un testament valable, ne pouvant pas succéder ab 
infestat, et le Préteur n'aecordant la succession contra tabu- 
las qu'aux preteriti et non aux exhérédés *. 

161 bis. L'inofficiosité donne lieu aux questions sui- 
vantes : | 

À. À qui compéte le droit d'intenter la plainte, et con- 
tre qui doit-elle être poursuivie ? 

B. Comment est-elle mise en mouvement ? 

C. Quels sont les effets du Jugement qui déclare la 
plainte fondée ou non. 

D. Dans quels cas le droit de se plaindre est-il prescrit 
ou perdu ? 

A. 162. La querela ne peut être intentée que par la 
personne lésée; et elle ne transmet son droit à ses héri- 
tiers qu'autant qu'elle a de son vivant commencé l'in- 
stance '*. 

Le droit d'intenter la plainte appartient à tous ceux qui 
auraient succédé ab inlestal : 

Aux enfants légitimes déshérités sans cause et qui doi- 
vent être en effet institués ou déshérités pour que le testa- 
ment soit valable ''. 

Aux enfants émancipés '*. 

A un fils, en ce qui concerne le testament de sa mère, 
ou à ceux qui descendraient du testateur par les femmes "*. 


* Paul, L. 23. pr. D. h. t. 

* Théophile, paraphrase, II, 18, pr. 

10 Ulpien, L. 6, $ 2. Paul, L. 7, D. h. t. 
" Ulpien (Lib. 4, ad Ed.), L. 4, D. h. t. 
2 Valére-Maxime, VII, 7, 2. 

15 Marcellus, L. 5, D. h. t. 
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À un bâtard vis-à-vis du testament de sa mère ‘‘. 

À un posthume omis, pourvu qu'il fût conçu au moment 
où le testament a été fait ‘*. Cette décision est contraire à 
la régle fondamentale de l'inofficiosité, qui veut que le Pré- 
teur n'autorise la plainte qu'en faveur des déshérités, puis- 
que les preteriti ont la ressource de demander la Bonorum 
possessio conira tabulas. Ulpien répond à cette objection en 
disant que ce posthume aurait dà étre institué, qu'alors il 
aurait obtenu la bonorum possessionem ex clausulá de ventre 
in possessionem millendo, et, aprés sa naissance, la bono- 
rum possessionem secundum 1abulas. En effet, la querela 
est donnée tant aux preteriti qu'aux exheredati*. 

Au fils déshérité, que son père a désavoué, et qui aura 
à prouver qu'il est bien le fils du testateur ‘’. 

Aux ascendants omis dans le testament de leur descen- 
dant '*. Au père naturel omis dans le testament de son fils 
donné en adoption'*. | 

Aux frères et sœurs, lorsque l'héritier institué est une 
personne vile **. | 

En résumé, le droit d'intenter la plainte appartient aux 
héritiers qui auraient les premiers succédé «niestaf, et à 
leur défaut, aux suivants *'. | 

163. Mais une femme ne peut attaquer comme inofficieux 
le testament d'un fils qu'elle aurait adopté sans la permis- 
siondu Prince '*; et un pére ne peut, malgré son fils, inten- 


‘4 DUlpien, L. 29, $ 1, D. h. t. 

** Ulpien (Lib. &. ad Ed.). L. 6. D. h. t. 

‘6 Marcellus, L. 3, Ulpien, L. 6. pr. D. h. t. 

"U Paul, L. 27, $ 4, D. h. C. 

‘8 Papinien, L. 15, pr. D. h. t. 

19 Marcien, L. 30, pr. h. t. 

20 Ulpien, L. 1. D. h. t. Constantin, L. 27. C. J. de inofficioso testa- 
mento (3.28). 

*! Paul, L. 31. pr. Papinien, L. 14, D. h. t. 

** Ulpien. L. 29, $ 3, D. h. t. 
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ter la plainte contre un testament dans lequel ce fils aurait 
été déshérité, parce que c'est une injure personnelle au 
fils; et, si le fils meurt, le droit est éteint **. 

164. Le testament d'un militaire ne peut pas étre atta- 
qué pour cause d'inofficiosité **. Il en est de méme d'une 
substitution pupillaire, si le fils n'a à se plaindre que de 
cette substitution, à moins que le testament de l'auteur de 
la substitution n'ait été attaqué et cassé en partie **. 

165. La querela est intentée contre le ou les héritiers 
inscrits, enfants, étrangers, ou corps de ville **. Quesi les 
légataires soupconnent quelque collusion entre les héri- 
tiers et le querelans, ils peuvent intervenir dans le débat 
et méme appeler du Jugement qui casserait le testament *'. 

166. Pour attaquer un testament comme inofficieux, il 
faut avoir été exhérédé ou omis injustement**. Mais si un 
père, soit par donation entre vifs, soit à cause de mort, a 
donné à son fils le quart de ce qui aurait dû lui revenir ab 
infestat, le testament qu'il aurait fait depuis ne peut plus 
étre attaqué comme inofficieux '*. Ce quart doit étre calculé 
déduction faite des dettes, des frais funéraires et des liber- 
tés léguées *^; que s'il a été laissé au fils moins que la légi- 
time, celui-ci, sans intenter la querela, a le droit d'exiger 
de ses cohéritiers le complément de sa part *'. 

B. 167. La querela est mise en mouvement au moyen 
de la bonorum possessionis petitio contra tabulas, car il faut 
que celui qui attaque se porte héritier. 

Si l'héritier inscrit est en possession de l'hérédité, le 


?5 Ulpien, L. 8. pr. D. h. t. 

** Ulpien, L. 27, $2; L. 8, $$ 3, &, D. h. t. 
*5 Ulpien, L. 8, $$5, 7, D. h. t. 

'** Ulpien, L. 34, $ 1, D. h. t. 

47 Ulpien. L. 29, pr. D. h. t. 

** Marcellus, L. 3. 5, D. h. t. 

3? Ulpien, L. 8, $ 6; L. 25, pr. D. h. t. 

"9 Ulpien, L. 8. $ 9. D. h. t. 

*! Paul, Sent. IV. 5, $ 7. 
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querelans, aprés avoir obtenu la bonorum possessionem, 
actionne son adversaire devant le tribunal des Centum- 
virs, qui décide si la plainte est fondée. La bonorum posses- 
so, accordée dans ce cas par le Préteur, est nécessaire- 
ment sine re. 

Si lhéritier omis ou exhérédé est en possession de 
l'hérédité, l'héritier inscrit l'attaque par la hereditatis peli- 
ho, et l'héritier omis ou exhérédé lui oppose la querela 
comme exception ?. — 

C. 168. Si le querelans triomphe, le testament est 
annulé (?pso jure rescisum est) ; le querelans est héritier ab 
intestat ; les dispositions qui donnaient des legs et accor- 
daient des libertés sont annulées; les legs déjà acquittés 
peuvent étre redemandés, soit par l'héritier inscrit, soit 
par celui qui a obtenu le Jugement **. Mais les donations 
entre vifs ne sont pas atteintes par le succès de la plainte *' 
Dans le cas où l’action est intentée par un fils déshérité 
contre deux héritiers inscrits, s'il réussit à l'égard de l'un 
et succombe à l'égard de l'autre, il n'en sera pas moins 
considéré comme héritier légitime pour une partie, tandis 
que l'autre partie de la succession sera déféréeen vertu du 
testament, et le de cujus sera considéré comme mort pro 
parte intestatus “*. 

169. La plainte est dans ses résultats personnelle à 
celui qui l'intente. Si de deux fils omis ou exhérédés un 
seul agit, le Jugement qu'il obtiendra ne servira qu'à lui- 
méme, et, bien que le testament soit annulé, son frére ne 
sera pas admis à la succession devenue ab intestat. Yl n'y à 
jugement qu'entre les parties en cause '*. 


33 Paul, L. 7, Ulpien. L. 6, $ 2; L. 8, $ 13. Scévola, L. 20, D. h. t. 
Severe et Antonin, L. 2, C. J. de inofficioso testamento (3.28). 

?3 Ulpien, L. 8, $ 16. D. h. t. 

34 Modestin, L. 11, D. h. t. 

35 Papinien, L. 15, $ 2, D. h. t. 

** Papinien, L. 16, pr. Paul, L. 17, pr. D. h. t. 
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' $170. Bien que la plainte porte sur toute l'hérédité, elle 
n'est pas donnée entière au querelans, mais seulement pour 
la portion qu'il aurait eue ab inlestat, à moins que l'insti- 
tué ne soit un étranger et que le querelans soit seul héri- 
tier légitime "". 

171. Des exceptions ont été par la suite apportées à la 
régle qui veut que la caducité des legs et des fidéicommis 
soit la conséquence de la caducité du testament : 

Une mére, croyant son fils mort, a institué un étranger ; 
l'Empereur Hadrien a décidé que le fils aurait la succes- 
sion, mais devrait acquitter les legs et accorder les liber- 
tés'*. Cette exception est devenue plus tard la règle géné- 
rale. 

Lorsque l'adversaire du querelans ne se présente pas, 
le jugement qu,obtient celui-ci est considéré comme ne 
constituant pas un droit absolu (non creditur jus ex senten- 
lia judicis fieri) et en conséquence les fidéicommis sont dus 
et les legs exigibles **. 

Si la plainte est intentée aprés le délai de cinq ans, ce 
qui D'est permis que pour des causes graves et justes (ex 
magna el justa causa), les libertés accordées ou fondées ne 
sont pas révoquées; si la plainte est fournie dans le délai 
légal, Ulpien et Paul sont méme d'avis qu’elles doivent être 
accordées; mais dans les deux cas, le querelans devra se 
contenter de vingt pièces d'or par esclave '^. 

172. Si les juges sont partagés sur la question de savoir 
sila plainte doit ou non étre admise, l'avis qui maintient 
le testament doit étre suivi". 


37 Paul, L. 21, $ 2, D. h. t. 

*8 Paul, L. 28. D. h. t. 

*? Paul, L. 17, $ 1; L. 18. D. h. t. Ulpien, L. 15. $1, D. de appellatio 
nibus... (49.1). 

*? Ulpien. L. 8. $ 17. Modestin. L. 9, D. h. t. 

#1 Marcellus, L. 10, D. h. t. 
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D. 173. Une transaction avec l'héritier institué anéan- 
tit le droit d'intenter la plainte '*. 

L'abandon du procés commencé ne permet pas de le 
reprendre **, à moins que le querelans n'ait été trompé par 
les promesses de l'institué *'. 

Si l'héritier omis ou exhérédé a accepté un legs qui lui 
était donné dans le testament ** ; s'il a acheté des institués 
la succession ou des effets de la succession, sachant qu'ils 
étaient institués; s'il a pris d'eux des terres à bail; s'il 
leur a payé ce qu'il devait au testateur; si enfin il a fait 
quelque acte qui implique approbation du testament, il est 
déchu du droit de l'attaquer '*. 

Le droit d'intenter la plainte cesse par la mort de l'héri- 
tier omis ou exhérédé, à moins qu'il n'ait commencé le 
procès de son vivant ‘’. 

Le droit est prescrit d'une maniére générale, si la plainte 
* n'est pas formée dans les cinq années à dater du décès du 
testateur, suivant Modestin, et de l'adition d'hérédité, 
suivant Ulpien **. Ce délai de cinq années avait été d'abord 
fixé à deux ans ‘”. 

174. On a vu plus haut que des exceptions avaient été 
apportées à la régle qui voulait que la caducité du testa- 
ment entrainát la caducité de toutes les dispositions qu'il 
pouvait contenir. Ces exceptions sont le résultat d'une 
tendance qui s’accuse de plus en plus dans la Jurispru- 


#1 Ulpien, L. 27, $ 4. D. h. t. 

*3 Ulpien, L. 8, 8 4. D. h. t. 

** Paul, L. 21, pr. D. h. t. 

*5 Paul, L. 5, pr. D. de his que ut indignis auferuntur (34.9). Ulpien, 
L. 8, $ 10. Modestin, L. 12, pr., $ 2. Paul. L. 32, $ 1. Marcellus, L. 10, 
$ 1. D. h.t. 

** Paul, L. 23, $ 1; L. 31, $82, 3, D. h. t. 

#7 Ulpien, L. 6, $ 2. Paul, L. 7. Papinien, L. 15, $ 4, D. h. t. 

*5 Justinien, L. 36, $ 2. C. J. de inofficioso testamento (3.28). 

1? Pline le jeune, lettres, V, 1. 
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dence. Pendant que la successio contra tabulas reste immo- 
bile, continuant à annuler le testament ainsi que toutes les 
dispositions qui y sont insérées, et que depuis Alexandre 
Sévère pas nne seule Constitution impériale ne vient la 
modifier, jusqu'à la L. 4. C. J. de liberis preteritis (6.28) 
concernant les ingénus, nos sources nous offrent 47 Con- 
stitutions concernant l'inofficiosité '^, jusqu'à la novelle 18 
qui élève la quotité de la légitime, et à la novelle 115 '', 
par laquelle Justinien réforme radicalement tout le sys- 
téme de la succession prétorienne, abolissant la successio 
contra tabulas, et décidant que le succès de la plainte 
d'inofficiositéó continuera à avoir pour effet d'anéantir les 
institutions d'héritier, mais en respectant les autres dispo- 
sitions contenues dans le testament. 

C'est qu'en effet, dés qu'on commença à admettre que le 
succès de la querela ne devait pas faire tomber les disposi- 
tions à titre particulier que le de cujus avait prises, deux 
causes principales durent faire préférer l'inofficiosité à la 
successio contra tabulas : 

Par la caducité des dispositions à titre particulier, la 
successio contra tabulas punissait les légataires, les héri- 
tiers fidéicommissaires, les affranchis, d'une faute commise 
par l'auteur du testament. 

L'héritier omis ou exhérédé, ayant le choix entre les 
deux institutions, pouvait, en choisissant la successio con- 
tra tabulas au lieu de la querela, priver des avantages que 
leur assurait le testament, tous ceux en faveur de qui le 
testateur avait fait des dispositions particulières '*. 

La novelle 115 a donc répondu à un impérieux besoin 
d'ordre et de justice. 


50 Dix ou Code Théodosien (II. 19, 20, 21). et trente-sept an Code 
Justinien (III. 28, 29, 30). 

St Ch. III, 4, 5. 

53 Infrà, t. II, n» 694. 
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32. De hereditatis petitionibus. 


L. 1**. Si hereditas petatur, ad- 
versus eum qui jus, vel heredita- 
tem, vel rem aliquam hereditariam, 
pro herede aut pro possessore pos- 
sidebit, aut, possidere desierit, aut 
dolo malo fecerit quominus possi- 
deat, heredi legitimo aut testamen- 
tario, ad quem jus, vel hereditas, 
vel res hereditaria pertinere dice- 
tur, actionem dabo. 

Ulpien (Lib. 15, ad Ed.) L. 5. 
14, 13, 16, 18. 

Gaius (Lib. 6, ad Ed. prov.) 
L. 40. D. de hereditatis petitione 
(9.3). 


Si une hérédité est demandée, 
je donnerai action à l'héritier légi- 
time ou testamentaire, à qui il sera 
dit qu'appartient le droit, l'hérédité 
ou la chose héréditaire, contre celu? 
qui possédera le droit, la succes- 
sion ou la chose héréditaire, comme 
héritier ou détenteur, ou contre 
celui qui aura cessé de posséder ou 
qui par dol aura fait en sorte de ne 
plus posséder. 


Nous avons à examiner les propositions suivantes : 
A. À qui compète la pétition d'hérédité ? 
. Contre qui est-elle donnée? 


B 
C. Que comprend-elle ? 
D 


. Quels en sont les effets? 

A. 175. La pétition d'hérédité est donnée à l'héritier 
dont le droit est lésé, qu'il soit héritier légitime ou testa- 
mentaire, ou successeur pour avoir acheté l'hérédité du 
fisc‘, à charge par lui de prouver deux faits justificatifs de 
son droit : 1° le décès de la personne dont il prétend être 
héritier, puis sa parenté avec le de cujus, s'il s'agit d'une 
succession ab intestat, ou l'existence du testament qui l'ins- 
titue, s'il s’agit d'une succession testamentaire; et, s'il est 
acquéreur du fisc, la réalité de la vente. 2° La lésion qu'il 
éprouve, mais à la condition que cette lésion porte atteinte 


à son droit d'hérédité *. 


! Julien, L. 54, pr. D. de hered. pet. (5.3). 
* Ulpien, L. 13, D. de hered. pet. (5.3). 
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B. 176. L’action est donnée contre quiconque détient la 
chose héréditaire. en se donnant la qualité d'héritier, c'est- 
à-dire qui possède pro herede (qui putat se heredem esse), 
ou qui refuse de dire à quel titre il possède et répond : 
possideo quia possideo, c'est-à-dire qui possidet pro posses- 
sore *. 

177. Est également passible de l'action celui qui s'est 
méchamment offert comme défendeur au procès (qui se liti 
obtulit), alors qu'il ne possède point; il est tenu de l'action 
à cause de sa mauvaise foi, et on estime l'intérét que le 
demandeur avait à ne pas être trompé *. 

178. Depuis le Sénatus-consulte de Hadrien *, l'action 
est donnée contre deux autres catégories de personnes : 

Contre celui qui posséde de mauvaise foi la chose héré- 
ditaire; et contre celui qui, l'ayant possédé, a dolosivement 
cessé de la posséder *. 

C. 179. Toutes les choses héréditaires sont l'objet de 
cette action, les droits aussi bien que les choses corporel- 
les” ; et méme les choses qui ne font pas partie de la suc- 
cession, mais que le défunt possédait à titre de prét, de 
gage ou de dépót, ou à tout autre titre*. 

. La pétition d'hérédité comprend non seulement les cho- 
ses qui étaient dans la succession au temps de la mort, mais 
encore celles dont elle se trouve augmentée depuis' : 
a. Les fruits que le possesseur a perçus, méme ceux que 


5 Ulpien, L. 14, pr.. $ 1; L. 12, D. de hered. pet. (5.3). 

* Ulpien, L. 13, $ 13. Celse, L. 45, D. de hered. pet. (5.3). 

* Ulpien, L. 20, $ 6, D. de hered. pet. (5.3). Ce Senatus-consulte, habi- 
tuellement nommé Senatusconsultum Juvencianum, du nom d'un des 
Consuls, mentionnés en téte de ce document : Publius Juvencius Celsus. 
a été promulgué avant l'Édit perpétuel. Julien devait en tenir compte. 

* Ulpien, L. 25, $€ 2, 3, D. de hered. pet. (5.3). 

7 Ulpien, L. 18, $ 2, D. de hered. pet. (5.3). 

* Paul (Lib. 20, ad Ed.). L. 19, D. de hered. pet. (5.3). 

? Paul, L. 19, $ 3, D. de hered. pet. (9.3). 
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le demandeur n'aurait pas eu le droit de percevoir '^; 
b. Les enfants des femmes esclaves‘; c. Les choses acqui- 
ses par un esclave de la succession dans le temps écoulé 
entre la mort du de cujus et l'adition par l'héritier, ce qui 
a lieu dans le cas de la querela inofficiosi testamenti et dans 
celui de la pétition d'hérédité intentée par un Patron contre 
le testament de son affranchi;car, dans ces deux cas, l'héri- 
tier testamentaire est bien le dominus des esclaves de l'héré- 
dité '*. Mais onne comprendrait pas que cette demande put 
étre intentée contre un fictus heres qui, par cela méme qu'il 
est ficíus heres, n'a jamais été le maitre des esclaves et n'a 
pas pu acquérir par eux. c. Les actions que le possesseur 
aurait eu le droit d'intenter, par exemple l'interdit unde vi, 
Sil à été dépouillé violemment d'une chose héréditaire, ou 
l'action quod precario s'il en a livré une à titre précaire ‘*. 
e. Mais non les servitudes, pour lesquelles il faut agir par 
les actions qui leur sont propres '*. 

D. 180. Le Sénatus-consulte de Hadrien distingue 
entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mau- 
vaise foi. Les anciens principes, qui gouvernent les actions 
réelles, combinés avec les dispositions du Sénatus-consulte, 
produisent les résultats suivants : 

Tout défendeur à la pétition d'hérédité doit rendre 
toutes les choses héréditaires qu'il peut avoir en son pou- 
voir, telles qu'elles se trouvent lors de la demande, avec 
leurs augmentations '*. Il doit rendre également ce dont il 
se trouve enrichi par suite de sa possession, tels que le 
prix des choses qu'il aurait vendues, les sommes touchées 


'? Ulpien, L. 20, $ 3. Africanus, L. 56, D. de hered. pet. (5.3). 
'! Ulpien, L. 20, $ 3; L. 27, pr. D. de hered. pet. (5.3). 

13 Paul, L. 32, D. de hered. pet. (5.3). 

18 Paul, L. &0, $ 2, D. de hered. pet. (5.3). 

'5 Paul, L. 19, $ 3, D. de h:red. pet. (5.3). 

15 Ulpien, L. 20, $ 3, D. de hered. pet. (5.3). 
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par lui à titre héréditaire, et les fruits qu’il a pu perce- 
voir '*. 

Le possesseur de mauvaise foi est responsable envers 
l'héritier de tout préjudice qu'a pu causer à celui-ci son 
indue possession. Ainsi il est redevable des fruits, non 
seulement de ceux qu'il a perçus, mais encore de ceux qui 
se trouvent perdus pour l'héritier parce qu'il a négligé de 
les percevoir''. Il doit les choses qu'il a possédées à quel- 
que époque que ce soit, alors méme qu'il ne les posséderait 
plus, à moins qu'un cas fortuit n'ait mis fin à sa posses- 
sion'*. La valeur des choses non restituées est estimée 
par l'héritier, qui est admis à préter serment en justice que 
tel est l'intérêt qu'il avait à ne pas être privé de l'héré- 
dité '*. 

Il en est de mémeà l'égard de celui qui s'offre mécham- 
ment pour soutenir le procès. Il est assimilé à celui qui a 
possédé de mauvaise foi. 

Enfin tout possesseur, méme de bonne foi, qui persiste 
dans sa prétention, devient possesseur de mauvaise foi 
(poslea, vero el ipse prado est) "'. 

181. Puisque l'action se débat entre les mémes person- 
nes et pour le méme objet, la pronuncialio^", sans condem- 
natio, a entre les parties l'autorité de la chose jugée**, et 
peut avoir ce caractére à l'égard des tiers, légataires ou 
méme créanciers. 

Ainsi lorsque la pétition d'hérédité se débat entre un 
héritier ab intestat et un héritier testamentaire, la décision 


16 Ulpien, L. 25, $$ 11-16; L. 2, $ 15. Paul, L. 36, $ &, D. de hered. 
pet. (5.3). 

17 Ulpien, L. 25, $$ 2-4, D. de hered pet. (5.3). 

18 Ulpien, L. 25, $8 2-7, D. de hered. pet. (8.3). 

'* Ulpien, L. 20, $ 21, D. de hered. pet. (5.3). Infrà, no 192. in fine. 

3? (else, L. 45, D. de hered. pet. (9.3). 

*! Ulpien, L. 31, $ 3. D. eodem. 

*! Gaius (Lib. 30, ad Ed., prov.), L. 15, D. de except. ret jud. (44.2). 

*: Ulpien, L. 7, $ 5, de hered. pet. (9.3). 
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emportera maintien ou caducité des legs ** ; et les légatai- 
res peuvent se prévaloir du jugement, comme on peut le 
leur opposer, pourvu qu'il n'y ait pas eu collusion entre 
les parties en cause**. Aussi leur a-t-on donné le droit 
d'en appeler**, 

Il en est de méme des Créanciers qui peuvent agir con- 
tre la partie reconnue héritière '*', et qui ont méme le 
droit d'intervenir dans l'instance **. 


FORMULES 


Per sponsionem : Si hereditas Publi Mevi ex jure Quiritium mea est, 
sestertios XXV nummos dare spondes? (Gaius, IV, 93.) 

Per formulam petitorium : Judex esto. Si paret hereditatem Publi 
Mævi ex jure Quiritium A! Ai esse, si arbitratu tuo res A° À» non resti- 
tuetur, quanti ea res est, tantam pecuniam Nm N Ao A» c, s. n. p. a. 


L. 2. Si pars hereditatis petatur, Si une portion d'hérédité est de- 


adversus eum, qui aliquid ex eâ 
hereditate possidebit, dolove malo 
fecerit quominus possideat, legitimo 
aut testamentario heredi postulanti 
actionem dabo. 

Ulpien (Lib. 5, ad Ed.) L. 1. 


mandée, je donnerai action à l'hé- 
ritier légitime ou testamentaire, 
qui la demande, contre celui qui 
possédera quelque partie de cette 

érédité, ou qui par dol aura cessé 
de posséder. 


D. si pars hereditatis petatur (5. 4). 


182. Les régles relatives à la demande d'une hérédité 
entière sont applicables à la demande d'une portion d'héré- 
dité. Nous ferons seulement observer ici que ce ne sont 
pas les choses dont le défendeur est en possession qui limi- 
tent la demande; c'est le droit du demandeur. Si donc 
celui-ci est unique héritier, il réclamera toute la succession, 
quoique le défendeur n'en posséde qu'une partie; et l'héri- 


** Papinien, L. 3, pr. D. de pignoribus (20.1). 

38 Ulpien, L. 50, $ 1, D. de legatis, 1 (30). 

36 Ulpien (Lib. 14, ad Ed.), L. 44, D. de appellationibus (49.1). 
37 Papinien, L. 3. pr. D. de pignoribus (20.1). 

** Pomponius, L. 35, D. de jure fisci (49.14). 


144 DE UNIVERSITATUM RERUM PETITIONIBUS. 


tier pour partie ne demandera que sa portion, quoique le 
défendeur possède la succession entière "*. 

183. Mais le demandeur peut courir les dangers de la 
plus-pétition, dans l'incertitude où il est le plus souvent de 
la part exacte qui lui revient. Aussi l'Édit lui donne une 
action incertaine '^. 


L. 3. Si pro parte heres quam Si l'héritier pour partie ne sait 
partem vindicare debeat incertus — pas exactement là portion qu'il doit 
sit, si mihi justa causa esse videbi- demander, et que la cause me pa- 


tur, incertz partis petitionem dabo.  raisse juste, je lui donnerai le droit 
Lipien (Lib. 5, ad Ed.) L. 1, de demander une part incertaine. 
So D. si pars. hered. pet. (5-4). 


FORMULE 


Judex esto : Si paret hereditatem Titii pro parte illa ex jure Quiritium 
Ai Ai esse, nisi N° NS eam partem arbitratu tuo A° Ac restituat, quanti ea 
res est, tantam pecuniam Judex Ne Nm A» A» c, s, n. p. a. 


L. 4. Quibus ex Edicto bonorum Si la possession de biens a été 
possessio data est, hi, si heredita- accordée conformément à l’Edit, et 
tem partemve ejus petant, non mi- que les envoyés en possession de- 
nus atque iis 1psis haeredibus eo no- — inandent tout ou partie de l'héré- 
mine actionem dabo. dité, je leur donnerai action à ce 

Ulpien (Lib. 15, ad Ed.) L. 4. titre, comme à des héritiers. 
Gaius (Lib. 6, ad Ed. prov.) L. 2. 

D. de possessoriâ hereditalis peti- 
tione (5.5). 


Les règles relatives à la pétition d'hérédité par un héri- 
tier du droit civil s'appliquent à la pétition d'hérédité par 
un héritier prétorien *'. 

FORMULES 

Per sponsionem præjudicialem : Si bonorum Lucii Titii possessionem 

?*? Ulpien, L. 1, $ 1, D. si pars hered. pet. (5.4). 

80 Gaius, IV, 54. 


*! Gaius (Lib. 6, ad Ed.), L. 2, D. de possessorià hereditatis petition 
(5.5). 
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ille Prætor ex edicto suo mihi dedit, sestertios XXV nummos dare spon- 


des-ne? (Cic., ad fam., VII, 27.) 


Per formulam petitoriam : Judex esto. Si paret bonorum Lucii Titii 
possessionem ex edicto illius Prætoris A* A» datum esse, nisi N° N* arbi- 
tratu tuo A° A° rem restituat, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, 


Nm Nm Ao Ào c. s. n. p. a. 


185. L'action est également donnée à celui qui a reçu 
tout ou partie de l'hérédité en vertu d'un fidéicommis : 


L. 5. Qui restitutam suscepit hæ- 
reditatem ex Senatusconsulto, ex 
quo actiones transeunt ; si hæredita- 
tem partemve ejus petat, ei tanquam 
bæredi ex eà re actionem dabo, non 
tamen adversus eum qui hæredita- 
tem restituit. 

Ulpien (Lib. 16, ad Ed.) L. 1, 
3, 81. D. de fideicommissaria he- 


Si quelqu'un a recu une hérédité 
restituée en vertu du Senatus-con- 
sulte (Trébellien) qui fait passer les 
actions de l'héritier au fidéicom- 
missaire, et qu'il demande tout ou 
partie de cette hérédité, je lui don- 
nerai pour cela action comme à un 
héritier, mais non contre celui qui 
a restitué l'hérédité. 


reditatis petitione (5.6). 


Les fidéicommis pouvaient avoir pour objet, soit une 
chose particuliére ou un droit déterminé, une hérédité ou 
une quote-part d'hérédité. 

Mais l'héritier fiduciarius, qui avait restitué l'hérédité 
au fidéicommissaire, n'en restait pas moins héritier, et en 
cette qualité en conservait tous les droits et toutes les 
charges. Il pouvait faire tradition des choses corporelles 
et cession des créances, mais cela donnait lieu à des actes 
compliqués; et, pour obvier à cet inconvénient, le fiduciaire 
vendit fictivement au fidéicommissaire ce qu'il devait lui 
restituer, en y ajoutant les stipulations de garantie en 
usage entre vendeurs et acheteurs (qwe stipulationes inter 
venditorem hereditatis et emplorem interponi solent, eedem 
interponebantur) **. 


*3 Gaius, IT, 251. 252. 
T. I. 10 
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Le Sénatus-consulte Trébellien * décida que, dans le 
cas où le fidéicommis comprenait l’hérédité entière ou une 
quote-part de l’hérédité, la restitution donnerait au fidéi- 
commissaire la qualité d'héritier **; que toutes les actions 
lui appartiendraient comme actions utiles; et qu'il serait 
soumis à toutes celles qui se donnent contre l’héritier "*. 


Dès lors l’héritier fiduciaire, dés qu'il a restitué, ne peut 


plus agir ni étre poursuivi en qualitié d'héritier; et il peut 
opposer, comme on peut lui opposer, l'erceptio restitue 
hereditatis **. 

Mais un héritier, chargé de rendre une hérédité, n'avait 
aucun intérét à faire adition, et son refus faisait tomber 
le testament et par suite le fidéicommis. Le Sénatus-con- 
sulte Pégasien '' autorisa l'héritier, qui faisait adition, et 
à qui les libéralités du défunt n'avaient pas donné le quart 
de la succession ?** à retenir le quart de la Loi Falcidia sur 
les fidéicommis comme sur les legs. Il conservait alors la 
qualité d'héritier, et le fidéicommissaire devenait simple 
légataire. Il était héritier quand on appliquait le Sénatus- 
consulte Trébellien ; il était légataire dans le cas du Séna- 
tus-consulte Pégasien '*; que si l'héritier refusait de faire 
adition, il y était contraint par le Préteur, en vertu du 
Sénatus-consulte Pégasien, ou plutót le Préteur devait 
considérer l'adition comme faite, l'hérédité était acquise au 
fidéicommissaire, et l'héritier devenait étranger à la succes- 
sion **. 


** Ulpien, L. 1. $ 2, D. ad. Sen. Cons. Trebelhanum (36.1). Ce Sén.- 
cons. a été rendu sous Néron et est probablement contemporain de celui 
qui porte le nom de cet empereur, s'il ne lui est pas antérieur. 

*1 Hugo, Hist. du Droit. t. IT. $ 357. 

$5 (xaius, II, 253. | 

55 Ulpien, L. 1, $ 4, D. ad. Sen. Cons. Trebellianum (36.1). 

#7 Rendu sous Vespasien. 

*5 Hugo, loc. cit. Infra, t. II, n** 706 et sq. 

39? Gaius, II, 254-257. 

*? Gaius. IT, 258. 


S2. D. DE HEREDITATIS PETITIONIBUS (5.3,4,5,6). 147 


Justinien a généralisé les dispositions de ces Sénatus- 
consultes, en décidant que le fidéicommissaire serait tou- 
jours considéré comme héritier pour sa part de l’hérédité, 
et dès lors le fidéicommis universel est une véritable suc- 
cession héréditaire ''. 


FORMULE 


Judex esto : Si paret hereditatem Titii ex Senatusconsulto A° À, 
restitutam esse, nisi N° Ns A* A^ rem arbitratu tuo restituat, quanti ea 
res est, tantam pecuniam N" Nm A? A» c. s. n. p.a. 


N. B. Dans l'action en pétition d'hérédité, comme dans 
toute revendication, le défendeur en possession doit garan- 
tir la restitution de la chose, pour le cas où il succombera 
dans l'instance. Si le défendeur refuse de fournir caution, 
le demandeur obtient son envoi en possession, au moyen 
de l'Interdit Quam hereditatem **. 


*! Inst. J., II, 23, de fideicommissariis hereditatibus, $ 7. 
** Voir infra, t. II, no 1022. 
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TITRE II 
DE SINGULARUM RERUM PETITIONIBUS 


186. Aprés les actions proposées pour réclamer une 
Universalité de biens, vient l'action relative à la revendi- 
cation de choses particuliéres, objets du droit de propriété. 

Cette action réelle spéciale a lieu pour les choses mobi- 
liéres, tant animées qu'inanimées, et pour les choses immo- 
bilières '. 

186 bis. Le Droit de propriété est le droit d'user, de 
jouir et de disposer de la chose qui nous appartient, en 
dehors de toute intervention d'une autre personne, parce 
qu’il est le résultat de notre volonté se dirigeant sans 
intermédiaire vers l'objet de notre droit. C'est ce qui le 
distingue du droit d'obligation. 

Il en résulte que ce droit est absolu, exclusif, irrévoca- 
ble et non résoluble, parce qu'il ne peut dépendre d'une 
volonté étrangère de le révoquer. | 

C'est là la notion que les Romains ont toujours eue du 
droit de propriété, notion qu'avait dû donner en effet à un 
peuple pillard, rude, peu scrupuleux, le droit sur le butin 
de guerre pour celui qui l'avait conquis. 

Aussi la lance était-elle restée le symbole du droit de 
propriété. Aussi certains modes d'acquisition, les plus 
anciens, les plus usuels, la Mancipatio, la Cessio in jure, 
dans lesquels l’acquéreur saisissait l'objet qui allait être 
vendu ou cédé, rappellent l'idée primitive : enlever, pren- 


! Ulpien (Lib. 16, ad Ed.), L. 1, pr., $ 4, D. de rei vindicatione (6.1). 
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dre (capere). La méme idée se retrouve dans les formes de 
la procédure : par exemple dans l'actio sacramenti des 
aetions de la loi, dans laquelle chaque partie saisit l'objet 
en litige, déclare que cet objet lui appartient, en le tou- 
chant avec une baguette (vindicía) qui représente la pique 
du soldat romain. La tradition ne s'est pas perdue sous 
l'empire du systéme formulaire : la sponsio n'est qu'une pro- 
vocation, et si la rudesse primitive des formes s'est modi- 
fiée, la notion du droit de propriété est restée la méme. Le 
droit est toujours entier, absolu, irrévocable, irrésoluble. 
L'expression « condition résolutoire » est antiromaine. Du 
reste elle est inexacte méme aujourd'hui, car dans les cas 
où la loi dit que le droit estsoumis à ce qu'elle appelle une 
condition résolutoire, le droit est pur et simple; c'est la 
résolution qui est conditionnelle. Mais aujourd'hui du 
moins, quand la condition se réalise, le droit revient de 
lui-méme, ipso facto, à son ancien maitre. Il n'en était pas 
de méme chez les Romains. La réalisation de la condition 
n'affectait en rienle droit de propriété dansle chef de celui 
qui avait le dominium ; et, pour que l'ancien propriétaire 
put le redevenir, il fallait que le nouveau lui retransférát 
la propriété par un des modes d'acquisition. Un exem- 
ple fera mieux comprendre ce caractére du droit de 
propriété chez les Romains. 

A l'époque de l'Édit perpétuel, Titius vend purement 
et simplement à Sempronius le fonds Cornélien, et cette 
vente est suivie de la Mancipatio venditionis causà. Voilà 
Sempronius propriétaire du fonds Cornélien ez jure Quiri- 
lium. Mais Titius l'avait acquis de Maævius, qui avait ajouté 
au contrat, soit un pacte de réméré *, soit un pacte com- 


* Si le pacte de Réméré était connu des Romains de l'époque de l'Édit, 
il ne l'était pas à coup sür sous le nom qu'on lui a donné depuis. et on 
en usait sans doute rarement, puisque nous ne trouvons dans nos sources 
que quatre textes le concernant, un au Digeste et trois au Code Justinien.. 
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missoire ou une i2 diem addictio. La résolution de la vente 
.consentie par Mæœvius à Titius se réalisant, et Tiius étant 
dans l'impossibilité de retransférer à Maævius le fonds 
vendu, celui-ci pourra-t-il le reprendre entre les mains de 
Sempronius? Il est difficile de répondre affirmativement. 
En équité : Sempronius a ignoré le pacte ajouté au contrat 
passé entre Tifius et Mævius, et, en l'absence de publi- 
cité, de registres publics contenant l’état civil de la pro- 
priété, il n'a pas pu se renseigner à cet égard. Il est vrai 
que Mævius perd le fond Cornélien et n'a plus qu'une 
action personnelle contre Titsus. Mais il est moins intéres- 
sant que Sempronius, car il pouvait prendre ses süretés 
vis-à-vis de son acquéreur T'ifius, süretés auxquelles Sem- 
pronius n'avait nul besoin d'avoir recours, puisque son 
droit était protégé par la solennité de la Mancipatio. 

On fait à cette théorie, entre autres objections, celles-ci : 

Le Vendeur n'étant pas obligé de transférer à l'acqué- 
reur le Dominium, mais seulement vacuam possessionem 
tradere, il faut écarter du débat l'absolu, l'irrévocabilité 
du droit de propriété. C'est juste. D'ailleurs la Mancipatio 
donnait-elle à l’acquéreur autre chose que ce pouvoir? 
Mais c'est précisément parce que le premier vendeur n'a 
transmis que le pouvoir, c'est-à-dire le droit personnel, 
qu'il avait sur la chose, que la résolution n'agit pas in rem, 
mais in personam, et que dès lors ce premier vendeur ne 
peut pas revendiquer la chose entre les mains des tiers. 
C'est précisément aussi pour cela que les partisans de la 


* 


résolution ont tort d'attribuer à un droit personnel les 


Au Digeste : Proculus, L. 12. de prescriptis verbis (19.5), et au Code 
trois constitutions : la première de Sévère. L. 2, de pactis inter emptorem 
et venditorem compositis (4.54); la seconde de Sévére et Antonin, L. 1. 
quando decreto opus non est (5/72), et la troisième de Dioclétien et Maxi- 
mien, L. 7. de pactis inter vend... (4.54). Cette pénurie autorise à penser 
que le pacte de Réméré n'était pas en faveur. pas plus du reste qu'il ne 
l'est aujourd'hui (Voir infrà, n° 383, note 61). 
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effets du dominium. Mais d'un autre côté, le pacte n'a-t-il 
pas été une partie de la Causa civilis du contrat ? Soit! 
Mais Sempronius n'a pas pu s'en assurer ‘. 

Cela prouve combien le droit de propriété était incertain, 
combien il était peu garanti, et c'est la justification de la 
publicité exigée dans les législations modernes. Mais cela 
prouve aussi combien ce droit était entier dans le chef de 
celui qui pouvait se dire propriétaire ex jure Quiritium. 

C'est là aussi ce qui explique les précautions que l'on . 
prenait, tous ces procédés imaginés par le Préteur pour 
protéger les droits, les cautions que l'on exigeait de ceux 
avec qui on traitait. Dans la procédure per formulam peti- 
loriam, que se passait-il devant l’Arbiter, quand il avait 
reconnu fondée la prétention du demandeur? Avant de 
condamner, il donnait l'ordre (jussum) au défendeur, qui 
était toujours possesseur, de transférer au demandeur la 
chose en litige. Or, le demandeur n'était jamais sür que 
cette restitution serait compléte, car le défendeur avait pu 
aliéner en partie la chose, constituer sur elle un usufruit, 
des servitudes, des hypothéques, et le demandeur n'avait 
aucun moyen de le savoir. Aussi il stipulait du défendeur 
la caution de dolo, qui au moins lui assurait une indemnité 
en cas de préjudice. Que si l'on ajoute à cela les Interdits 
et la durée si courte de l'Usucapion, on est conduit à recon- 
naitre que le droit de propriété, pour étre absolu, exclu- 
sif, irrévocable, n'en était pas moins, en l'absence de toute 
publicité, et chez un peuple rapace, pillard, avare et bru- 
tal, un droit extrémement précaire. 

186 fer. Aucun auteur ancien n’a laissé une énuméra- 
tion compléte des modes d'acquisition de la propriété. Cicé- 
ron en mentionne quelques-uns dans son Oratio de ÁAruspi- 
cum responsis. 7. Varron, dans son livre de re rustica, 


* Voir Mainz, Cours de Droit Romain. t. ll, p. 357. 
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expose différents modes, et notamment, Liv. 2, Ch. 10, 
8 4, il raconte comment on achète les pâtres sub coroná. 
Ulpien, dans ses fragments, titre 19, $2, indique six modes 
d'acquisition. Enfin Théophile, L. 2, T. 2, pr. et L. 2, 
T. 9 et 6, cite cinq modes juris civilis et 14 modes juris 
naturalis. 1l faut s'en tenir à l'énumération d'Ulpien qui 
nous dit : Singularum rerum dominia nobis acquiruntur : 
Mancipatione, Traditione, Usucapione, in jure Cessione, 
Adjudicatione, Lege. | 

La Mancipation était le mode d'aliénation spécial aux 
res mancipi. 

La Tradition était le mode d’aliénation spécial aux res 
nec mancipi. 

L'Usucapion était un mode d'acquisition' commun aux res 
mancipi et aux res nec mancipi. Si une res mancipt était 
simplement vendue avec tradition ou si une res nec man- 
cipi était cédée devant le Magistrat par un autre que le 
propriétaire, mais reçue de bonne foi par l’acquéreur, elle 
ne devenait la propriété de celui-ci qu'aprés une possession 
d'un an, si c'était un meuble, ou de deux ans, si c'était un 
immeuble. Jusqu'à l'usucapion accomplie, l'acquéreur avait 
la chose simplement dans ses biens (n bonis), et l'accom- 
plissement de l'usucapion lui donnait sur elle le dominium 
ex jure quirilium. 

La cession devant le Magistrat était un mode d'aliéna- 
tion commun aux res mancipi, qui se faisait par trois per- 
sonnes : Zn jure cedit dominus, dit Ulpien, vindicat is cw 
ceditur, addicit Praetor. — Le propriétaire cède, l'acqué- 
reur revendique, le Préteur adjuge. 

L'Adjudication était un mode d'acquisition spécial aux 
deux Judicia divisoria : actiones familie erciscundae el com- 
muni dividundo, et à l'action finium regundorum. 

L'acquisition de la propriété se faisait par la Loi (Lege), 
soit dans le cas du legs per vindicationem, legs de pro- 


D . 
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priété, soit par la dévolution d’un Caducum ou d’un erep- 
torium, en vertu des lois Julia et Papia Poppæa. 

Le Romain sui juris acquérait encore par les personnes 
placées sous sa puissance '. 

Enfin, à ces modes d'acquisition, il faut ajouter l'Occu- 
pation, dont la spécification n'est qu'un cas particulier 
repoussé par les Sabiniens, accueilli sans restriction par les 
Proculéiens, et qu'une opinion intermédiaire, adoptée par 
Justinien et par notre Code civil, art. 565 et s., n'admet- 
tait que lorsque la matiére ne pouvait étre ramenée à sa 
forme première *. 

186 quatuor. Mais pour que ces régles fussent appli- 
quées, il fallait -que le contrat eût pour objet un fundum 
romanum et qu'il eût lieu inter cives romanos et latinos colo- 
narios latinosque Junianos, eosque peregrinos quibus commer- 
cium datum fuit. Les fonds provinciaux pouvaient être 
transmis partradition, mais ils n'étaient susceptibles ni de 
l'Usucapion, ni de la Cession devant le magistrat; et 
méme, bien qu'ils fussent res nec mancipi, la tradition n'en 
donnait que la possession, non la propriété; ils étaient n 
bonis des acquéreurs . 

C'est que les fonds provinciaux appartenaient au Peuple 
romain ou à César et n'étaient dés lors pas susceptibles de 
propriété privée. Les habitants n'en pouvaient avoir que la 
possession et la jouissance (possessionem tantum el usum- 
fructum). Ces fonds ne pouvaient donc pas être cédés 
devant le Magistrat, parce que l’acquéreur n’aurait pas pu 
dire : hoc ego prediwm EX JURE QUIRITIUM meum ‘esse aio ; 


* Ulpien. Frag. XIX. de dominiis et acquisitionibus rerum. 

^ Gaius, IT, 66-79. Infrà, no 193 (bts). 

* Ulpien. XIX, 4. 

7 Gaius. II. 31, 46. Nous verrons plus tard comment il faut entendre 
les pactes et stipulations dont Gaius parle dans le $ 31, comme mode de 
constitution des servitudes sur les fonds provinciaux. Infrà, no 210 in fine. 

* (Gaius. LI, 7. . 
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et ils ne pouvaient pas être acquis par usucapion, puisque 
l'usucapion donnait la propriété quiritaire. 

Cependant cette possession dut étre protégée de bonne 
heure, soit par des Interdits, soit méme par une action 
réelle aprés une possession prolongée, si l'on en croit Jus- 
tinien qui donne cette action au possesseur aprés 10 ou 20 
ans de possession (praescriptio longi temporis), en ajoutant 
que cela était sanctionné par de vielles lois : posse eum 
(possessorem) actionem ad vindicandam rem habere sanci- 
mus. HOC ENIM ET VETERES LEGES SANCIEBANT'". 

Sur lesol Romain, l'Édit protége la propriété quiritaire 
par l'actio rei vindicatione. 
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S 1. De rei vindicatione. 


(RES CORPORALES) 


L. l. Si dominus su rei pos- 
sessionem amiserit, cum eam non 
alienasse dicatur ; neque ab arbitrio 
Judicis ei restituatur, adversus eum, 
qui eaim possidere aut tenere dice- 
tur, rei vindicationem dabo. 

Ulpien (Lib. 16. ad Ed.) L. 1. 
D. de rei vindicattone (6.1). 


Si le propriétaire d'une chose l'a 
perdue et déclare qu'il ne l'a pas 
aliénée; et, si elle ne lui est pas 
restituée par décision du Juge, je 
lui donnerai l'action en revendica- 
tion contre celui qui sera dit la pos- 
séder ou la détenir. 


187. Les propositions suivantes sont ici à examiner : 
A. Quelles choses peuvent être demandées par cette 


action ? 


B. À quiet contre qui est-elle donnée ? 

C. Quels sont les effets de la Revendication ? 

À. 188. La revendication est fondée sur le droit de pro- 
priété; dès lors, tout ce qui est l'objet de ce droit peut 
étre revendiqué, c'est-à-dire tout ce qui est chose corpo- 


? Justinien. L. 8. pr. C. J. de prescriptione trigenta annorum (7.39). 
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relle, individuellement déterminée et dans le commerce : 
les choses fongibles elles-mêmes, si elles peuvent être 
reconnues ; si elles sont confondues avec d’autres de même 
nature appartenant au possesseur, il y a lieu à l'action de 
prêt ou à l’action de vol. | 

189. Cette action étant donnée pour revendiquer des 
objets corporels, il en résulte que l’on ne peut par elle 
revendiquer ni des droits, ni un ensemble de droits. Mais 
on peut revendiquer un ensemble de choses : un troupeau 
par exemple *, à condition toutefois que le revendiquant 
désigne l’objet par son nom collectif et qu’il soit proprié- 
taire de plus de la moitié des choses corporelles composant 
l'objet collectif *. Mais on ne pourrait pas par cette action 
revendiquer un pécule, pas plus qu'une hérédité *. 

Celui qui est propriétaire par indivision d'une chose 
peut revendiquer la part qu'il a dans cette chose *, pourvu 
que cette part soit déterminée, pars cería. On est toutefois 
fondé à revendiquer une part incertaine (par exemple quod 

ex re mea superest), si on peut invoquer une juste cause 
"d'ignorance et fournir au Juge des éléments qui lui permet- 
tent de la déterminer *. Mais si la chose est confondue 
avec une autre de facon à avoir perdu son individualité, il 
faut avoir recours à l'action ad exhibendum, ou au besoin 
à une action 2n factum '. On peut revendiquer ce qui naît 
des choses qui nous appartiennent '. 

B. 190. À qui et contre qui cette action est-elle donnée ? 


! Pomponius, L. 12. Ulpien (Lib. 29. ad Ed.), L. 14, D. de rebus cre- 
ditis (12.1). Javolenus, L. 78, D. de solutionibus (46.3). 

* Ulpien, L. 4, $ 3, de rei vindicatione (6.1). 

* Paul, L. 2. Ulpien, L. 3. pr. D. h. t. 

* Julien, L. 56, D. h. t. 

* Pomponius, L. 8, D. h. t. 

* Celse, L. 76, $ 1, D. h. t. 

* Paul (Lib. 21, ad Ed.). L. 23, $ 5, D. h. t. 

* Florentinus, L. 6. D. de acquirendo rerum dominio (41.1). 
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Elle est donnée à celui qui a acquis la propriété, soit 
par le droit civil, soit par le droit des gens ? et qui est lésé 
dans son droit de propriété par la possession qu'a une 
autre personne de l'objet de son droit. Il en résulte que le 
revendiquant doit prouver qu'il est propriétaire et que son 
adversaire est en possession. Mais s'il a acquis la chose 
par un mode dérivé, la preuve que son auteur était pro- 
priétaire peut étre difficile, et il aurait aussi tout intérét 
à étre défendeur plutót que demandeur; c'est pourquoi 
Gaius lui conseille de voir, avant d'intenter l'action en 
revendication, s’il ne pourrait pas employer un autre 
moyen : compléter par exemple sa possession par la Publi- 
cienne, ou recourir aux Interdits possessoires '^. 

191. L'action est donnée contre quiconque possède la 
chose revendiquée et a la faculté de la rendre, que ce soit 
une chose mobilière ou immobilière, que le possesseur l'ait 
en son pouvoir à titre de dépôt, de prêt, de loyer ''. 

Nous avons vu au $ précédent que le possesseur de 
mauvaise foi est passible de l'action, alors méme qu'il a 
cessé de posséder, ou quand par son dol il fait en sorte de 
ne plus avoir la possession '*. Il en est de méme de celui 
qui s'est offert en qualité de défendeur au procés, comme 
s'il possédait réellement '*. Il est considéré comme possé- 
dant effectivement, et doit être condamné à la restitution 
ou, à défaut de restitution, à payer la valeur de la chose '*. 

Il faut que le défendeur possède la chose au moment de 
la litis-contestatio ou au moment du Jugement. Si, possesseur 
au temps de la /ís-contestalio, il a cessé de posséder sans 


? Paul, L. 23, pr. D. de rei vindicatione (6.1). 

10 Gaius (Lib. 7. ad Ed., prov.), L. 24, D. h. t. 

!! D Ipien, L. 9. D. h. t. Toutefois la question parait avoir été contro- 
versée au sujet de ceux qui possèdent pour autrui. 

13 Paul, L. 27, $3. D. h. t. 

13 Ulpien (Lib. 70. ad Ed.), L. 25, D. h. t. 

14 Ulpien. L. 68, D. h. t. 
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dol au temps du jugement, il doit être absous. De méme, 
si n'ayant pas possédé au temps de la lifis-contestatio, il 
possède au temps du jugement, il doit être condamné à la 
restitution, non seulement de la chose, mais à celle des 
fruits, du moment où il à commencé à posséder '*. 

C. 192. Quels sont les effets de la revendication? 

La revendication a pour but d'obtenir un Jugement qui 
reconnaisse notre droit de propriété et fasse cesser la 
lésion dont nous sommes victime. Le défendeur, qui a 
injustement possédé, devrait donc étre condamné à nous 
restituer la chose, comme cela parait avoir été pratiqué 
dans l'origine (sicut olim fieri solebat) '*. Mais la procédure 
formulaire n'admet que des condamuations pécuniaires (ad 
pecuniariam | estimationem | condemnatio concepta est) '' ; 
l'action étant arbitraire'*, le Juge, aprés avoir reconnu le 
bien fondé de l'action, impartit un délai au défendeur, pour 
restituer l'objet du litige; si celui-ci s'exécute, il est absous ; 
s’il ne restitue pas, le demandeur le fait condamner à lui 
payer une somme d'argent, représentant la valeur du pré- 
judice qu'il éprouve (estimatá re pecuniam eum condem- 
‘nat **; et cette valeur est fixée par l'afirmation du Deman- 
deur en justice *^; à moins qu'il ne préfère se faire rendre 
la chose manu militari *'. 

Le défendeur qui veut éviter une condamnation doit, 
avec la chose, en restituer les accessoires (causa rei), en 
prenant ce mot dans son acception la plus large**. S'il 


5 Paul, L. 27, $14, D. h. t. 

16 Gaius, IV, 48. 

U Gaius, eod. 

18 Gaius, IV, 47-52. 

19 Gaius, IV, 48. 

20 Paul, L. 2, $ 1, D. de in litem jurando (12.3). 

#1 Ulpien (Lib. 54, ad Ed.), L. 68, D. h. t. Du moins c'est ce qui résulte 
de ce fragment que quelques auteurs supposent altéré. 

# Gaius (Lib. 7, ad Ed. prov.), L. 20, D. h. t. 
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est de bonne foi, il ne doit que les fruits existants, et non 
ceux qu'il a consommés ou qu'il n'a pas perçus **. S'il est 
de mauvaise foi, il doit tous les fruits qu'a produits la chose 
depuis son indue possession, fructus percepi et fructus per- 
cipiendi** , méme après la perte de la chose, ce qui distingue 
surtout le possesseur de mauvaise foi du possesseur de 
bonne foi, au point de vue de la responsabilité qui leur 
incombe depuis la litis-contestatio **. 

193. Mais si le demandeur ne doit éprouver aucune 
perte, il ne doit pas devenir plus riche. Ainsi, bien qu'il se 
soit trouvé dans la cause un fictus possessor, il ne pourrait 
pas intenter contre lui l'action en revendication, s'il avait 
obtenu justice du véritable possesseur **. Cette règle de 
l'hereditatis petitio est certainement applicable à la vindi- 
catio rei. 


FORMULES 


Per sponsionem : Si homo, quo de agitur, ex jure Quiritium meus est, 
sestertios XXV nummos dare spondes ?'? 

Per formulam petitoriam : Judex esto : Si paret fundum, de quo agi- 
tur, ex jure Quiritium A! A! esse, neque is fundus À» Ac restituelur, , 
quanti ea res erit, tantam pecuniam Judex Nm Nm A» A» c. s. n. p. a.**. 


N. B. 193 bis. Du droit d'accession. 11 y a accession, 
lorsque ce qui nous appartient produit une chose qui est à 
nous au méme titre, ou lorsqu'une chose s'incorpore à la 
nótre et nous donne, par le fait de cette incorporation, un 
titre à un droit de propriété sur elle. 


*? Papinien, L. 48. Labeon. L. 78, D. h. t. 

*! Papinien, L. 62, $ 1, D. h. t. Supra, no 180. 

'5 Ulpien, L. 15, $3, D. h. t. 

+6 Ulpien (Lib. 15, ad Ed.). L. 13, $ 14. D. de hereditatis petitione (9.3). 

*' Legis actio, voir Aula-Gelle, Nuits attiques, XX,X. Gaius, IV, 95. 
Gaius. IV, 93. ' 

38 Gaius, IV. 51. 
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La spécification est la prise de possession par l'ouvrier 
ou l'artiste d'une matière qui prend, par le travail de celui 
qui l'emploie, une forme déterminée, perd ainsi son carac- 
tère primitif et devient la propriété de son auteur, quand 
méme la matière première aurait appartenu à un autre. Ce 
mode d'acquisition de la propriété n'était pas admis par 
les Sabiniens; les Proculéiens au contraire l'admettaient 
sans réserves **, 

Cependant le maitre de la matiére ne perd pas tous 
droits à sa chose. Si celui qui l'a employée a été de bonne 
foi, il est tenu de ce dont il est devenu plus riche et par 
suite d'une action i» factum de la part du propriétaire *^. 
S'il est de mauvaise foi, il est tenu de l'action ad exhiben- 
lum *' , et peut méme l'étre de l'action de vol *. La ques- 
tion ne peut pas se poser, si le maitre de la matière est 
propriétaire de l'objet produit par la spécification; mais il 
doit indemniser l'auteur de la transformation, qui a un 
Jus relentionis pour se faire payer de la plus-value acquise 
par la chose, à moins qu'il n'ait agi de mauvaise foi, auquel 
cas il n'a droit à aucune indemnité **. 

* Le droit de propriété par accession résulte aussi 
des attérissements qui se forment sur la rive de notre 
terre bordant un cours d'eau, ou des terres que l'eau 
abandonne en se retirant ''. Une ile qui se forme dans le 
lit d'un fleuve appartient aux propriétaires riverains dont 


*9 (Gaius, L. 7, $ 7, D. de acquirendo rerum dominio (M.1). Gaius, 
II, 79. 

*9 Paul. L. 23, $ 5, D. h. t. Ulpien, L. 3, $ 14, D. ad exhibendum 
(40.4). Papinien, L. 3, D. de cond. indebiti (12.6). 

*! Ulpien. L. 9, $ 3, D. ad exhibendum (10.4). 

*! Gaius, II, 79. Paul, L. 13. Julien, L. 1&, $ 3, D. de cond. furtivá 
(13.1). 

353 Inst. J., de divisione rerum lI, 1, $ 34. 

24 Gaius, IT, 70. Gaius. L. 7. $ 1, D. de acquirendo rerum. dominio 
(41.1). 
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les fonds se trouvent en face, et pour la partie de cette 
ile comprise entre ces fonds et une ligne qu'on imagine 
partager le fleuve également dans le sens de son cours **"*, 
Si la violence des eaux enléve une portion de terrain pour 
la porter du cóté opposé, elle devient la propriété de celui 
au fonds duquel elle s'est jointe, si l'incorporation est com- 
pléte, si par exemple les arbres ont poussé des racines "*. 
Enfin si un fleuve abandonne son lit, ce lit devient la 
chose du propriétaire riverain''. Mais ces règles ne s'ap- 
pliquent qu'aux terres non limitées par les arpenteurs 
publics. Quand il s'agit des autres, les îles de nouvelle 
formation, les alluvions sont res nullius et appartiennent 
au premier occupant, qui du reste sera le plus souvent le 
propriétaire riverain, à méme plus que personne d'occuper 
immédiatement "'. 

Il peut y avoir accession d'une chose immobiliére à un 
immeuble : un trésor trouvé dans un fonds appartient 
pour moitié au propriétaire du fonds et pour l'autre moitié 
à l'inventeur'*. Des arbres plantés par un tiers dans le 
terrain d'autrui appartiennent au propriétaire du terrain 
dès qu'ils ont pris racine '*. Si quelqu'un bátit sur son ter- 
rain avec les matériaux d'autrui, il en devient proprié- 
taire, mais le maitre des matériaux à une action person- 
nelle de figno juncto, pour se faire indemniser **. 

Il y a encore accession, quand une chose mobiliére est 


$1bis Gaius, IT, 72. Gaius, L. 7. $ 3, eodem. 

#8 Gaius, L. 7. $ 2, D. eodem. 

56 Gaius, L. 1, $ 5. D. eodem. 

#1 Florentinus, L..16, eodem. Ulpien, L. 1, $$ 6, 7, D. de fluminibus 
(43.12). 

88 Tryphoninus, L. 63. D. de acquirendo rerum dominio (41.1). Calli- 
strate, L. 3, $ 10, D. de jure fisci (9.14). 

3? Gaius, II, 74. 75, 76. Gaius, L. 7, 8 13, D. de acquirendo rerum 
dominio (41.1). 

40 Gaius, IL 73. Voir infrà, Livre 2. Titre 9, $ 2, no 375. 
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unie à une autre chose mobilière, mais il n'y a dans ce cas 
changement de propriété que s'il n'est pas possible de sépa- 
rer ces choses sans détérioration ; dans le cas contraire, on 
décide que la moins importante devient la propriété de 
celui à qui appartenait l'autre, en vertu du principe 
accessio cedit principali ". Si la séparation est possible, 
chaque propriétaire peut la demander par l'action ad exhi- 
bendum ‘”; si la séparation n'est pas possible, il y a lieu 
d'appliquer les règles ci-dessus exposées relativement aux 
actions données au propriétaire privé de sa chose. 


S 2. De Publiciana in rem actione. 


L. un. Si quis id, quod boná fide Si quelqu'un demande ce qu'il a 
emit, aut quod traditur ex justà acheté de bonne foi, ou ce qui lui 
causá, non à domino, et nundum a été livré en vertu d'une juste 
usucaptum, petet, judicium dabo. cause, mais non à litre de propriété, 

Ulpien (Lib. 16, ad Ed.) L. 1, et qu'il ne l'ait pas encore usucapé, 
pr. L. 7, $ 41. Neratius, L. 17. je lui donnerai action. 

D. de Publicianà in rem actione 
(6.2). 


194. L'action publicienne est une fictitia actio, créée 
par le Préteur Publicius, par laquelle le possesseur, qui a 
commencé l'usucapion d'une chose qui lui a été livrée en 
vertu d'une juste cause, quoique a non domino, et qui ne 
peut manquer de la compléter, est considéré comme l'ayant 
accomplie, et doit étre traité comme propriétaire de cette 
chose ex jure Quiritium. 

Elle n'est pas accordée comme action au possessoire ; 
c'est une action réelle, parce que si elle est donnée pour 
conserver une possession contestée ou pour recouvrer une 


#1 Paul, L. 23, D. de rei vindicatione (6.1). Ulpien, L. 19, $ 13, D. de 
auro, argento... legatis (34.2). 
* Paul, L. 6. Ulpien, L. 7, $ 3, D. ad exhibendum (10.4). 
T. I. 11 
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possession perdue, la possession n'est ici qu'un moyen 
d'arriver à la propriété par l'usucapion, et c'est en réalité 
le dominium qui est l’objet de l’action. Aussi toutes les 
règles, relatives à la rei vindicatio, sont applicables à 
l'action publicienne '. 

195. Nous avons à examiner : 

A. Quelles sont les conditions requises pour que l'action 
puisse étre intentée? 

B. À qui et contre qui est-elle donnée? 

C. Quelles sont les choses qu'on peut demander au moyen 
de cette action? 

À. 195 bis. L'action publicienne est donnée à celui à 
qui la chose a été livrée en vertu d'une juste cause : à 
celui qui aurait reçu par tradition une res mancipi ou une 
chose à titre de dot, et ne l'aurait pas encore usucapée ; à 
celui à qui une chose a été livrée en suite d'une décision 
judiciaire, ou donnée en payement, ou livrée en échange, 
ou à titre de noxe; elle est donnée au donataire contre le 
donateur *. 

Mais, malgré la juste cause en vertu de laquelle la chose 
a été livrée, l'action est refusée à celui qui possède à titre 
précaire, par exemple au créancier gagiste, parce que 
l'intention des parties n'a pas été que le domaine fut trans- 
féré *. 

Mais pourront la demander : celui à qui une succession 
& été restituée en vertu du Sénatus-consulte Trébellien; 
celui qui à acquis de bonne foi une maison construite sur le 
terrain d'autrui *; celui qui a acheté une succession et qui 
veut revendiquer un objet qui en dépend'. En un mot, 
l'action Publicienne est accordée pour conserver ou recou- 


‘ Ulpien, L. 7, $$ 6. 8, D. h. t. 

? Ulpien, L. 3, 5, 7, pr.. $$ 3. 5. Paul (Lib. 19, ad Ed.). L. &, 6, D. h. t. 
* Gaius (Lib. 7, ad Ed.. prov.), L. 13, $ 1. D. h. t. 

* Paul, L. 12, $$ 1, 3, D. h. t. 

5 Ulpien, L. 9, $ 3, D. h. t. 
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vrer la possession de toutes les choses que nous avons pu 
acquérir justement *. 

196. Il faut que l'acquisition de la chose ait été faite ex 
J«stà causà, c'est-à-dire que le demandeur l'ait acquise 
dans des conditions.telles qu'il ait pu se croire proprié- 
taire’; car l'action serait refusée à l'acquéreur, s'il savait 
que la chose n'appartenait pas à celui qui la lui a livrée *. 
C'est dans le chef de l'acquéreur que doit se trouver la 
bonne foi. Aussi son héritier pourra user de l'action Publi- 
cienne, quoiqu'il soit personnellement de mauvaise foi ; et 
si l'acquéreur avait été de mauvaise foi, son héritier, bien 
qu'il fut de bonne foi, se verrait refuser l'action *. L'héri- 
tier ou un corps de ville pourra demander l'action Publi- 
cienne pour recouvrer la possession d'une chose achetée 
par un esclave de l'hérédité, avant l'adition *^. Que si quel- 
qu'un achéte une chose qu'il détenait à titre de dépót, de 
prét ou de gage, elle est considérée comme livrée si elle 
reste entre ses mains; et il aura le droit d'intenter l'action 
Publicienne*'. Mais elle n'est pas accordée dans les cas où 
l’aliénation .est interdite '^, ni lorsqu'il s’agit de choses 
volées **, car il n'y a pas alors justa causa. L'usufruitier, 
au contraire, à qui l'objet de son usufruit a été livré, a une 
juste cause d'acquisition, et peut dés lors demander l'ac- 
tion Publicienne. Il en est de méme en ce qui concerne les 
servitudes, soit urbaines, soit rustiques, constituées par 
tradition ou par la patience (per patientiam), du fonds assu- 
jetti'*. 


* Gaius, L. 13. pr., D. h. t. 

7 Paul (Lib. 55, ad Ed.). L. 2, $ 2, D. pro emptore (41.4). 
? Ulpien, L. 7, $8 17, D 

? Ulpien, L. 7, $ 12, D. 
19 Ulpien, L. 9, $ 6, D. 
!! Ulpien, L. 9, $ 4, D. 
'! Paul, L. 12, $ &, D. 
13 Ulpien, L. 9, $ 5, D. 
4 Ulpien, L. 11. $ 1, D. h. t 
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Enfin que j'aie acheté moi-méme, ou que j'aie acquis la 
chose par mon esclave, mon procureur, mon tuteur, mon 
curateur ou quelqu'autre personne gérant mes affaires; ou 
bien que la chose, achetée par moi, soit livrée à une autre 
personne de mon consentement, il y .a dans tous ces cas 
juste cause, et dés lors l'action Publicienne sera accor- 
dée '*. 

197. Les Jurisconsultes romains, pour donner une idée 
exacte de ce qu'il faut entendre par une juste cause d'acquisi- 
tion, ont cherché à décomposer la jusia causa, en disant 
qu'elle comprenait la bonne foi et le juste titre. Cette 
analyse n'est pas heureuse. Ils n'ont pas réussi à donner 
une bonne définition de la bonne foi; car il est permis de 
se demander si Paul n'a pas jeté dans le débat une ironie, 
quand il a dit : Sufficit enim me pulare meum esse cum sol- 
vis '*? Et comment considérer la bonne foi comme une con- 
dition essentielle de l'Usucapion, quand on trouve des usu- 
capions sans bonne foi, comme l' Usucapio pro herede. Ils 
n'ont pas été plus heureux en ce qui concerne le juste 
titre, qu'ils n'ont pas réussi à mieux définir que la bonne 
foi, car il est impossible de voir une définition dans ces 
mots : Titulus quo dominia queri solent*' ; et peut-on sou- 
tenir que le juste titre est à son tour une condition essen- 
tielle de l'Usucapion, quand la Jurisprudence est obligée 
d'admettre des titres putatifs, comme le titre de l'héritier 
apparent, à qui on peut valablement payer, ou méme de 
faire litiére du titre, comme dans l'usucapion des servitu- 
des '*. La raison de ces obscurités et de ces contradictions 
est bien simple : Ces Jurisconsultes luttaient contre la 
nature méme de l'institution. L'usucapion est un mode 


18 Ulpien, L, 7, $ 10; L. 44, pr. D. h. t. 

16 Paul, L. 48, D. de usurpationibus et usucaptonibus (41.3). 

17 Diocletien et Maximien, L. 6, C. de ingenuis manumissis (7.14). 

‘8 Ulpien (Lib. 53, ad Ed.), L. 10, pr. D. si servitus vindicetur (8.5). 
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d'acquisition en dehors de la légalité, puisqu'elle est pro- 
duite par une possession prolongée. Il y a donc là nécessai- 
rement une situation anormale pour laquelle il est impos- 
sible de tracer des règles précises '*. 

B. 198. A qui et contre qui l'action Publicienne est-elle 
donnée ? 

Dans ce qui précède se trouve la réponse à la première 
partie de cette question; à quoi il faut ajouter que le droit 
d'intenter l’action passe aux héritiers civils et préto- 
riens ?*, 

L'action Publicienne est donnée contre tout possesseur 
de la chose que nous avons acquise ez jwstà causà et qui 
nous a été livrée; mais elle n'a pas été introduite pour 
dépouiller le propriétaire *', qui peut toujours opposer à 
l'action l'exception tirée de ce qu'il a la vraie propriété?*; 
à moins qu'il ne l'ait vendue par un procureur qui l'aurait 
livrée malgré sa défense, auquel cas le Préteur protége 
l'acheteur contre le vendeur, soit qu'il posséde la chose, 
soit qu'il la demande ?*. 

Si quelqu'un a vendu la méme chose qui ne lui apparte- 
nait pas à deux acheteurs de bonne foi, la préférence est 
due à celui à qui elle a été livrée. Si elle a été vendue à 
deux acheteurs par deux personnes qui n'en étaient pro- 
priétaires ni l'une, ni l'autre, celui qui posséde aura la 
préférence **. 

C. 199. Quelles sont les choses qu'on peut demander au 
moyen de cette action? 

On peut demander toutes choses, si la demande est fon- 
dée sur les éléments précédemment exposés. 


'9 Voir le titre au D. de usurp. et usuc. (41.3). 
*? Clpien. L. 7, $ 9, D. de Publicianá... (6.2). 
*! Neratius, L. 17, D. h. t. 

3% Papinien, L. 16, D. h. t. 

33 Ulpien, L. 15, D. h. t. 

*! Ulpien, L. 9, $ &, D. h. t. 
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On peut user de l'action Publicienne pour demander 
seulement une partie d'une chose **. 

Si on a le droit d'intenter l'action Publicienne pour 
revendiquer une chose, on a le méme droit à l'égard des 
accessoires : ainsi l'action servira à demander des alluvions 
dont un fonds a augmenté ; de méme que si on a báti une 
maison sur un terrain acheté de bonne foi, on pourra se 
servir de l'action Publicienne **. 


FORMULES 


1. Si res in bonis esse dicatur. 


Judex esto. Si quem hominem A: As emit, et is ei traditus est, anno 
possedisset, tum si eum hominem de quo agitur ex jure Quiritium esse 
oporteret. — et reliqua. (Gaius, IV, 36.) 


2. Si res bona fide possessa esse dicatur. 


Judex esto. Si quem hominem A: As bona fide emit, et is ei traditus 
est, anno possedisset, tum si eum hominem, de quo agitur, ex jure Qui- 
ritium ejus esse oporteret, nisi is homo arbitratu tuo A° A» restituatur, 
quariti ea res est, tantam pecuniam Nm Nm A» A» condemna. S. n. p.a. 


S 9. Si ager vectigalis seu ad tempus conductus 
petetur. 


L. un. Si ager vectigalis, seu ad Si l'on revendique une terre que 
tempus conductus, petetur, causâ l'on tient à bail perpétuel ou pro- 
cognità, judicium dabo. longé, je donnerai action aprés 

aul (Lib, 21, ad Ed.) L. 4, 3. — avoir pris connaissance de l'affaire. 
D. si ager vectigalis id est emphy- 
teuticarius peletur (6.3). 


200. Les fonds, dépendant du domaine du peuple 


38 Paul. L. 12, $ 6. D. h. t. 
*6 Dlpien, L. 141. $$ 7, 9, D. h. t. 
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romain, des villes, des municipes, des corporations !, 
étaient concédés, soit à bail perpétuel ( Vectigales Agri), 
soit à bail temporaire, mais prolongé (ad tempus) '. Le fer- 
mier ne pouvait être contraint de vider les lieux, tant qu'il | 
payait la redevance. La nature de cette concession lui 
donna méme le droit de transmettre son bail, soit à ses 
héritiers, soit à titre de vente, de donation... De là la 
réalité de ce droit, qui pourtant a continué à étre considéré 
comme un contrat de louage. 

En conséquence, l'action en revendication lui est donnée 
contre tout possesseur, méme contre le propriétaire '. 


FORMULES 


Per formulam petitoriam : Judex esto. Si paret agrum vectigalem seu 


1 Dans les Pandectes il n'est fait mention que des fonds des vites. 

* L'ager vectigalis était un fonds dépendant du domaine publie, concédé 
à perpétuité moyennant une redevance. concession toujours révocable. 
L'Emphytéose était la concession d'un fonds, aussi à charge d'une rede- 
vance, mais pour un temps fixe : d'ordinaire cent années. Si la rubrique 
du Titre correspondant du Digeste est : St ager vectigalis id est emphyteu- 
ticarius peletur, c'est que Justinien a fondu ensemble les deux institutions, 
qui, malgré cette différence et quelques autres. étaient au fond de méme 
nature. surtout quant au caractère réel de l'action qui les protégeait. C'est 
seulement au commencement du second siecle, vers l'époque oü a dà étre 
publié l'Édit, qu'on voit apparaitre l'expression emphyteusis (Appien, de 
bellis civilibus, 4. 27. — Gaius, III, 445. ne parle que des locations perpé- 
tuelles). Il ne parait pas qu'à l'époque d' Alexandre Sévere cette expression 
ait été usuelle parmi les Jurisconsultes, car Ulpien (Lib. 35, ad Ed.), L. 3, 
& &, D. de rebus eorum qui sub tutela... (27.9). se sert du mot grec de 
facon à laisser supposer qu'il ne lui était pas familier. Pourtant le Juris- 
consulte Macer employe l'expression ager emphyteuticus comme synonyme 
d'ager vectigalis, mais Macer écrivait après Ulpien et Paul dont il cite les 
décisions, et dans le titre du Digeste : Si ager vectigalis..., Paul ne parle 
que de vectigalis et de conductio ad tempus ; et lorsque Ulpien veut désigner 
le contrat de bail prolongé, il emploie comme Paul les mots : conductio ad 
tempus (si ad lempus qui superficiem conduxerit. L. 4, $ 3, D. de super- 
ficiebus (43.8). Il est donc peu probable qu'une expression, dont les com- 
mentateurs de l'Édit hésitent à se servir, ait trouvé place dans un acte 
législatif qui ne devait pas s'écarter de la terminologie usitée. 

3 Paul, L. 1, 3. Ulpien. L. 2, D. h. t. 
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ad tempus conductum, de quo agitur, Ai Ai esse, nisi is ager arbitratu 
tuo A° A° restituetur, quanti ea res est, tantam pecuniam Judex Ne N^ 
À* À? c. s. n. p. a. 


Publiciana : Si quod predium vectigale A* As bona fide emit et id ei 
traditum est, longo tempore possedisset, tum si id predium ex æquo ejus 
esse oporteret, ..... reliq. 


S 4. De servitutibus. 


(RES INCORPORALES) 


200 bis. Une servitude est un démembrement du droit 
de propriété, un jus in re aliená établi sur un fonds 
pour l'avantage d'un autre fonds, ou pour le profit d'une 
personne déterminée autre que le propriétaire du fonds 
ássujetti. 

Les servitudes sont donc personnelles (servitutes perso- 
narum), établies en faveur des personnes, ou réelles (se»- 
vitutes prediorum) établies en faveur des immeubles. 

Le droit de propriété étant toujours présumé entier, 
l'existence d'une servitude, qui en est un démembrement, 
n'est jamais présumée. C'est à celui qui y prétend à prou- 
ver l'existence et l'étendue de son droit. 

La servitude étant un jus in re aliená, nul ne peut avoir 
une servitude sur sa propre chose ' ; et par la méme raison, 
on ne peut établir une servitude sur un droit de servitude 
(servitus servitutis esse non potest)*. 

Nous venons de dire qu'une servitude est un droit établi 
pour l'avantage d'un fonds ou d'une personne ; une préten- 
due servitude, qui n'aurait rien d'utile pour celui au profit 
de qui elle serait censée établie, n'aurait aucune valeur ' ; 


! Affricanus, L. 33, $ 1. D. de serv. pred. rust. (8.3). 
* Paul, L. 4, D. de usu et usufructu per legatum datis (33.2). 
* Pomponius. L. 15. pr. D. de servitutibus (8.1). 
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et c’est précisément en raison de ce caractère d'utilité que 
le propriétaire de la chose assujettie ne peut rien faire 
pour en rendre l'usage plus difficile ou plus incommode '. 
Enfin l'objet de la servitude est de souffrir quelque chose 
ou de s'abstenir de faire quelque chose. 

200 ter. La servitude personnelle est celle qui confère 
à une personne autre que le propriétaire le droit de jouir 
dela chose de celui-ci. Ce droit est essentiellement person- 
nel et s'éteint avec celui à qui il compéte. 

La servitude personnelle se décompose en deux droits 
qui peuvent étre confondus ou séparés : l'usage de la 
chose (usus), la perception des fruits de la chose (fructus). 
Ces deux droits réunis constituent l'usufruit (usus fructus). 
Ce sont là des servitudes personnelles consacrées par le 
droit civil. Si une chose ou des parties seulement d'une 
chose sont affectées à des jouissances spéciales, ce qui peut 
étre un droit d'habitation, le pacage sur une certaine 
étendue d'herbage, la rente annuelle d'une somme déter- 
minée, ce sont, dit Modestin, des servitudes de fait plutót 
que de droit (in facto polius quàm in jure consistunt) ' . 


A. De usufructu. 


201. L'usufruit est une servitude personnelle, un droit 
accordé à une personne déterminée sur la chose d'une 
autre personne également déterminée (jus in re aliená), en 
vertu duquel la premiére peut user de la chose dont la 
seconde est propriétaire, et en percevoir les fruits, sans 
en altérer la substance (salvá rerum subslantiá)' ; c'est-à- 
dire avec charge de conserver la chose telle qu'elle est, 
avec l'ensemble de ses qualités constitutives, qualités qui 


* Ulpien, L. 17, pr. Paul, L. 20, $ 6, D. de serv. pred. urb. (8.2). 
* Modestin. L. 10, D. de capite minutis (5.5). 
* Paul, L. 1. D. de usufructu (7.1). 
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lui donnent une certaine forme, qui la font désigner par un 
nom, qui lui donnent une sorte de personnalité et par suite 
desquelles elle est propre à une certaine destination *. 

Mais qu'a voulu dire Paul par ces mots : Salud rerum 
substantia? Trois versions ont été proposées : 

1° Ces mots expriment l'idée d'une obligation imposée 
àl'Usufruitier et qui consiste à conserver la substance. 
L'Usufruitier a charge de conserver la substance, dit 
l'art. 578. C. C. 

2* Ces expressions, dans la pensée de Paul, se rappor- 
tent à la durée de l'usufruit qui est éteint lorsque la forme 
est détruite, et doivent étre traduites : (ant que dure la sub- 
stance. 

9* Ces mots visent les choses qui ne peuvent pas étre 
l'objet de l'usufruit, en ce sens que les choses, qui se con- 
somment par le premier usage qu'on en fait, ne sont pas 
susceptibles d'usufruit. 

Ces trois versions n'ont rien de contradictoire, car il est 
bien vraique l'Usufruitier doit conserver la substance; que 
l'usufruit ne survit pas à la destruction de la substance ; et 
que les choses que le premier usage anéantit ne peuvent 
pas étre un objet d'usufruit. 

Cette troisième version est en effet fondée sur la nature 
méme de l'usufruit ; puisqu'il n'est qu'un droit sur la chose 
d'autrui; puisque celui à qui on donnerait l'usufruit d'une 
chose dont il ne pourrait user sans la détruire en la con- 
sommant, en deviendrait par cela méme propriétaire; et 
que dès lors ce ne serait plus un jus in re aliená. Cepen- 
dant, il ne répugne pas à la nature de l'usufruit que des 
choses de ce genre soient affectées à une simple jouissance ; 
aussi un Sénatus-consulte a-t-il fini par permettre cette 
espèce d'usufruit'; mais Gaius a bien soin de dire que 


* Ulpien. L. 13, $$ 4-8, D. de usufructu (7.1). 
* Ulpien, XX4. 26, 27. 
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celui à qui on lègue l’usufruit d’une somme d’argent, n’en 
a pas en réalité l'usufruit, puisque l'argent se consomme 
par l'usage et quel'autorité du sénat n'a pas pu changer la 
raison naturelle (nec enim naturalis ratio autoritate senatus 
commutari poluit) ; mais qu'il jouira de la chose, en la con- 
sommant au besoin, sous caution toutefois de la restituer 
à la fin de l'usufruit; c'est-à-dire que la propriété de l’objet 
sera transféré au quasi-usufruitier, qui garantira la resti- 
tution de choses de méme quantité, qualité et bonté ou 
leur valeur estimée au moment de l'entrée en jouissance*. 

202. L'Usufruitier, qui a le droit de jouir de la chose de 
la maniére la plus étendue, mais conformément à sa desti- 
nation, a par cela méme le droit de percevoir tous les 
fruits. Cependant, tout ce qui est produit par la chose 
soumise à l'usufruit, n'est pas considéré comme fruit : ainsi 
l'enfant dont accouche une esclave appartient au proprié- 
taire et non à l'Usufruitier, parce qu'on se procure des 
esclaves pour les faire travailler et non pour qu'elles met- 
tent au monde des enfants'. La Jurisprudence l'avait 
décidé ainsi par motif d'humanité, afin de ne pas séparer 
l'enfant de sa mére. C'est une atteinte portée au principe 
de l'esclavage; les Jurisconsultes stoïciens, ne pouvant le 
détruire, cherchaient à en atténuer la rigueur. 

Les fruits sont acquis à l'Usufruitier dés qu'il en a pris 
possession en les séparant de la terre. Il a droit aux fruits 
dés qu'il est entré en jouissance de son usufruit ; et il perd 
ce droit dés que l'usufruit prend fin; les fruits, non encore 
perçus à ce moment, appartiennent au propriétaire‘. 


* Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.). L. 2, 7, D. de usufructu earum rerum 
que usu consumuntur (7.5). | 

5 Ulpien, L. 27. pr. D. de hereditatis petitione (5.3). Ulpien, L. 68, 
D. de usufructu (7.1). Voir cependant Ulpien, L. 14. $ 7. D. de Edilitio 
Edicto (24.4). 

6 Paul, L. 13, D. quibus modis ususfructus amittatur (7.4). Frag. 
Vatic., 44. 


172 DE SINGULARUM RERUM PETITIONIBUS. 


L'obligation pour l’Usufruitier de restituer la chose à la fin 
de l’usufruit et la défense qui lui est faite de ne pas altérer 
la substance, exigent qu'il jouisse en bon père de famille". 

203. Les charges de la chose sont la compensation des 
fruits, et sont dés lors supportés et acquittés par l'Usufrui- 
tier*; et, comme il doit à la fin de l'usufruit rendre la 
chose non détériorée par sa faute", et par conséquent 
indemniser le propriétaire des dommages qu'il a pu causer, 
le Préteur lui impose l'obligation de fournir caution. 


L. 4. Si eujus rei usufructus S'il est déclaré qu'un usufruit a 
legatusessedicatur, usufructuarium  étélégué, j'ordon neraiàl usufruitier 
se usurum boni viriarbitratu etcum — de garantir qu'il jouira en bon pére 


usufructus ad eum pertinere desie- 
rit, se ei restiturum quod inde ex- 
tabit ad quem res pertinebit. satis- 
dare jubebo. 


de famille, et qu'à la fin de l'usu- 
fruit il restituera ce qui restera de 
la chose à celui à qui cela appar- 
tiendra. 


Ulpien (L. 97, ad Ed.) L. 1, 
pr. L. 9, 83, D. Usufructuarius 
quemadmodum caveat (1.9). 


C'est au propriétaire que la caution doit étre donnée, 
puisque l'usufruit est un démembrement de son dom?ntum. 
Aussi a-t-il le droit de refuser de mettre la chose à la dis- 
position de l'Usufruitier, tant que la caution n'a pas été 
fournie '?^. Par la méme raison, le propriétaire a intérêt à 
stipuler de l'Usufruitier une peine, soit pour le cas où 
l'Usufruitier jouirait autrement qu'en bon pére de famille 
(aliter quis utatur quàm vir bonus arbitratur), soit pour 
assurer la restitution''. Mais l'héritier devenu proprié- 


7 Ulpien, L. 9, $ 6. Pomponius. L. 65, pr. D. de usufructu (7.1). 

8 Ulpien, L. 7, $ 2, D. de usufructu (7.1). 

?* Ulpien, L. 4, pr. D. Usufructuarius quemadmodum careat (7.9). 
+ !? Ulpieu, L. 7. pr.; L. 9, $ 4. Paul. L. 8, Usufructuarius quemadmo- 
dum caveat (7.9). Ulpien. L. 13. pr. D. de usufructu (7.1). Infra. t. Il. 
ne 1209. 

!! Ulpien. L. 4, $$ 5. 6, D. Usufructuarius quemadmodum caveat (7.9). 
Infra, t. II, no 1209. | 
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taire, qui aurait aliéné la nue propriété et perdu par con- 
séquent tout droit à la jouissance, pourrait-il demander 
l'exécution de la stipulation? Son acquéreur le pourrait-il ? 
La stipulation n'aurait aucun effet: ni pour l'héritier, 
puisqu'elle a été faite pour un usufruit qui lui est devenu 
étranger, ni pour l’acquéreur qui n’a pas été partie dans 
la stipulation. Mais si celui-ci, lors de son acquisition, n’a 
pas exigé une caution nouvelle de l'Usufruitier, il a contre 
lui et ses héritiers la vindicatio rei ‘*. S'il y a plusieurs 
propriétaires, chacun d'eux stipulera de l'Usufruitier les 
garanties pour sa part ‘5. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret No N° jus esse illo fundo, de quo agitur, uti frui, 
nisi A° À» se boni viri arbitratu usurum fruiturum caveatur (Ulpien, 
L. 13, pr. D. de usufructu, 1.1), vel fundum restituat, quanti ea res est, 
tantam pecuniam Judex Ne Nm A* Ac c. s. n. p. a. 


204. L'usufruit lui-méme peut être contesté. A ce sujet, 
le Préteur a créé deux actions : 


L. 2. Si usufructus petetur, vel Si un usufruit est demandé et 
ad alium pertinere negetur, usu- quon nie qu'il soit dà, je donnerai 
fructuario confessoriam, neganti à ce sujet l'action confessoire à 
negatoriam in eum actionem dabo. — l'usufruitier et l'action négatoire à 

ct ien (Lib. 17, ad Ed.) L. 5, celui qui nie. 
pr., 8 4, D. si usufructus petetur 
vel ad alium perlinere negetur 


(1.6). 


L'action confessoire a pour but de faire reconnaitre par 
le propriétaire, défendeur au procés, le droit d'usufruit 
réclamé par l'Usufruitier demandeur. 

L'action négatoire est celle par laquelle le propriétaire 


13 Ulpien, 


L. 3, $ ^, D. Usufructuarius quemadmodum caveat (7 .9). 
13 Ulpien, L. 9. $ 


. 9. $ 4, D. Usufructuarius quemadmodum caveat (7.9) 
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nie que sa chose doive une servitude personnelle d'asufruit, 
contre celui qui prétend en jouir. 

Il y a lieu à ces actions, soit qu'il s'agisse de l'usufruit 
d'une chose entiére, soit qu'il n'y ait de contestation que 
pour l'usufruit d'une partie de cette chose ‘*. 

ACTION CONFESSOIRE. Peut intenter cette action celui 
qui à le droit qu'il réclame et dont ce droit est lésé. Il 
doit en conséquence prouver qu'il a ce droit, ainsi que la 
lésion. 

L'Usufruitier peut revendiquer le droit qu'il a de jouir; 
le propriétaire ne le peut pas, parce qu'il n'a pas un droit 
d'usufruit séparé de son dominium (nec enim polest ei suus 
fundus servire) ‘*. 

L'Usufruitier peut. intenter l'action, non seulement con- 
tre le propriétaire, mais contre tout possesseur de la chose 
soumise à l'usufruit '*. Si méme une servitude était due au 
fonds soumis à l'usufruit, l'Usufruitier pourrait agir, non 
pour revendiquer la servitude, mais pour réclamer son 
usufruit, par l'action confessoire utile, contre celui qui 
devrait la servitude, et il le ferait condamner comme trou- 
blant son droit d'usufruit ''. 

Si l'Usufruitier demandeur triomphe dans sa revendica- 
tion, le Juge ordonnera à son adversaire de lui restituer la 
chose objet de l'usufruit, s'il la possède ; s’il ne la possède 
pas, mais qu'il ait empéché par violence l'héritier de jouir, 
il lui ordonnera de s'abstenir de voies de fait; et, s'il 
n'obéit pas, ille condamnera comme dans les actions in rem, 
savoir : S'il y a dol de la part de son adversaire, l'Usufrui- 
tier sera admis à fixer lui-méme par serment les domma- 


14 Ulpien, L. 5, $ 2, D. si usufructus petetur (7.6). 

‘5 Dlpien, L. 5, pr. si usufructus petetur (7.6). 

18 Ulpien, L. 5, $ 4. Paul, L. 6. D. si usufructus petetur (7.6). Paul. 
L. 60. $ 1, D. de usufructu (7.1). 

17 Ulpien, L. 4, 5, $ 4. D. st usufructus petetur (7.6). 
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ges-intérêts qui lui sont dûs; s'il y a seulement faute, les 
dommages-intéréts seront estimés par le Juge, d'aprés 
l'intérét que l'Usufruitier avait à ne pas étre troublé dans 
l'exercice de son droit '*. L'Usufruitier fait siens les fruits 
percus pendant la contestation, alors méme que dans l'in- 
tervalle son usufruit aurait pris fin; du moins les fruits lui 
appartiennent jusqu'au moment où son droit est éteint '*. 

205. On voit que cette action est arbitraire, c'est-à-dire 
que le Juge n'est pas lió par la formule comme dans les 
actions de droit strict et qu'il lui est permis d'apprécier, 
d'aprés les régles de l'équité et suivant la nature particu- 
lière de l'objet de la contestation, de quelle manière le 
défendeur donnera satisfaction au demandeur. 

L'Édit a une disposition spéciale à ce sujet : 


L. 3. Si de usufructu agitur, S'il s'agit d'un usufruit, le Juge, 
Judicis, qui de ed re datus erit, qui aura été donné à ce sujet, esti- 
arbitrio æstimabitur quomodo antea mera comment l'usufruitier a joui 
usufrucluarius sit is, cui usufruc- antérieurement, et comment il doit 
tus relictus est, et quemadmodum jouir à l'avenir. 
in posteriorem utifrui debeat. 

lpien, L. 13, S 1, 2, D. de 
usufructu (1.1). 


Voici la raison de l'utilité de ce chef de l'Édit : 

Pour les abus dont il se rend coupable par une jouissance 
active etle dommage qu'il peut causer au propriétaire, 
l'Usufruitier, conformément au droit commun, est tenu de 
l'action de la loi Aquila et passible au besoin des Interdits 
quod, vi, quod clam. Mais il y a des cas où l’action de la loi 
Aquilia n'est pas applicable: par exemple, si l'Usufruitier 
ne laboure pas les terres, s'il ne renouvelle pas les vignes 
et les pépinières '^, s'il laisse un aqueduc tomber en rui- 


1* Paul, L. 7, tn fine, D. si servitus vindicetur (8.5). 

19 Ulpien, L. 5. $$ 3, 4, D. si usufructus petetur (7.6). Paul. L. 60, 
pr. de usufructu (7.1). 

*? Ulpien. L. 9, $ 6, D. de usufructu (7.1). 
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nes; car la loi Aquilia ne punit que les délits ou quasi- 
délits et non les actes négatifs, l'abstention. C'est pour 
combler cette lacune que le Préteur charge le Juge de 
déterminer l'indemnité qui peut être due pour le passé et 
de prescrire comment l'Usufruitier devra jouir à l'avenir ?'. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret N Nw usufructu, de quo agitur, abuti, arbitratu 
tuo, ut in futurum N* N* boni viri arbitratu utatur-fruatur, quanti ea res 
erit, tantam pecuniam, Judex, N" N'» A» À* c. s. n. p. a. 


206. ACTION NÉGATOIRE. L'action négatoire est donnée 
au propriétaire dans tous les cas où son droit de proprié- 
taire se trouve lésé, sans que la lésion soit de nature à exi- 
ger la rei vindicatio. Prétendre à un droit d'usufruit sur la 
chose d'autrui est une lésion du droit qui, insuffisante pour 
justifier l'action en revendication, donne droit à intenter 
l'action négatoire. Elle compéte donc à celui qui nie que sa 
chose soit grevée d'une charge quelconque au profit 
d'autrui (competit actio negatoria domino qui negat) **. 

Evidemment, le propriétaire doit prouver son droit de 
propriété; mais doit-il prouver encore qu'aucune charge ne 
gréve sa chose? Le dominium est un droit exclusif, absolu, 
toujours présumé franc et libre jusqu'à preuve contraire. 
Il suffit donc au propriétaire de faire la preuve de son 
droit, et c'est à son adversaire à prouver que le dominium 
a été démembré à son profit. 

L'action négatoire ne peut faire triompher que le pro- 
priétaire. Si celui quil'intente n'a pas le dominium, l'Usu- 
fruitier l'emportera sur lui par droit de possession, et, lors 
méme qu'il ne serait pas légalement usufruitier, il triom- 
pherait encore jure quo possessores sunt poliores **. 


*! Ulpien, L. 13, $ 2. Paul, L. 66. D. de usufructu (7.1). 
?! Ulpien, L. 2, pr. D. si sercitus cindicetur (8.5). 
5 Ulpien, L. 5. pr. in fine, D. si usufructus petetur (7.6). 
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De méme que les fruits doivent être restitués à l'Usu- 
fruitier qui triomphe dans sa demande, de même ils doivent 
étre rendus au propriétaire, lorsqu'il est jugé, sur son 
action négatoire, que son adversaire n'avait aucun droit à 
l'usufruit; à condition toutefois que le propriétaire n'ait 
pas été en possession pendant le procès **. 

206 bis. L'office du Juge consistera donc : Dans le cas 
oü l'action confessoire est admise, à faire jouir l'Usufrui- 
tier; et, dans le cas où c’est l'action négatoire qui l'em- 
porte, à empêcher que le propriétaire ne soit inquiété **. 


FORMULES 


Confessoria. Judex esto. Si paret A» A» jus esse illo fundo (illà parte 
fundi) usque ad Calendas illas uti frui, nisi arbitratu tuo A° Ac res resti- 
tuatur, quanti ea res erit, tantam pecuniam, Judex, Nm Nm A» A» 
C. S. D. p. a. 

Negatoria. Judex esto. Si paret N° No jus non esse, invito Ao A*, 
fundo illo uti frui, nisi arbitratu tuo A^ Ac res restituatur, ... et reliq. 

Prohibitoria. Judex esto. Si paret À» Ac jus esse prohibendi N"» Nw 
fundo illo uti frui, nisi Ns N* arbitratu tuo rem restituat, quanti ea res 
est tantam pecuniam, Judex, Ne Nw À» A» c. s. n. p. a. 


N. B. Pour éviter les répétitions, il sera parlé de la 
constitution et de l'extinction de l'usufruit, en méme temps 
que de la constitution et de l'extinetion des servitudes 
réelles. 


B. De servitutibus prediorum. 


207. D'aprés l'art. 639 du Code civil francais, la servi- 
tude réelle dérive ou de la situation naturelle des lieux, ou 


** Ulpien, L. 5, $ 7, D. si usufructus petetur (7.6). 
** Ulpien, eodem. 
T. I. 12 
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des obligations imposées par la loi, ou des conventions 
entre les propriétaires. 

Les Romains ne paraissent pas avoir adopté cette clas- 
sification. Sans doute, il faut distinguer entre les servitu- 
des conventionnelles d’un côté et les servitudes naturelles 
ou légales de l'autre. Mais s’il y a des différences entre les 
servitudes naturelles et les servitudes légales, elles ne 
tiennent ni à leur essence, ni à leur nature, mais unique- 
ment à leur origine; et elles n'ont pas de valeur juridique. 
Les servitudes naturelles sont imposées par la loi qui est 
forcée de les consacrer, et les servitudes légales sont une 
conséquence nécessaire de la situation des lieux. Seule- 
ment, les servitudes naturelles sont créées par la nature 
méme ; la loi ne les établit pas, elle les reconnait (l'obliga- 
tion pour le fonds inférieur de recevoir les eaux qui cou- 
lent du fond supérieur). Les servitudes légales (le mur 
mitoyen, l'égoüt des toits), ont un caractére d'arbitraire 
que n'ont pas les autres;la loi ne se contente pas de les 
reconnaitre, elle les crée. Mais, naturelles ou légales, ces 
charges sont-elles de véritables servitudes ? 

Les Romains ne les ont considérées que comme des 
quasi-servitudes, non susceptibles par conséquent des 
actions Confessoria et Negatoria, et pour lesquelles ils ont 
créé des Interdits ou des actions spéciales '. 

En effet, du moment où l'on reconnait que le Dominium 
est de sa nature entier, absolu et présumé libre, son assu- 
jettissement (servitus) implique l'idée d'une exception spé- 
ciale, d'une dérogation au droit commun ; or les servitudes 
légales, loin de constituer des exceptions, sont au contraire 


! Ulpien, L. 1, $ 22, D. de aqua et aque pluvie arcende (39.3). Il est 
vrai que dans ce fragment Ulpien se sert du mot servitus : semper hanc 
esse SERVITUTEM inferiorum praediorum ut natura. profluenlem aquam 
excipiant. Mais au $ 23 in fine il dit : eritque 1sta QUASI-SERVITUS, in quam 
rem utilem. actionem habemus vel interdictum. Voir Infra, t. II. nos 764 
et sq. 











S 4. B. DE SERVITUTIBUS PRÆDIORUM (8.1 —6). 179 


la règle générale, modifiant, il est vrai, restreignant le 
droit de propriété, mais le modifiant, le restreignant pour 
tout le monde. Ce ne sont donc pas de véritables servitudes. 

207 bis. La servitude prédiale est celle qui est établie 
sur un fonds, pour l’avantage d’un autre fonds, abstraction 
faite de la personne qui l'exerce. Elle diminue la valeur 
de l'un des fonds et augmente la valeur de l'autre ?. Elle 
ne peut être aliénée séparément du fonds, et l'aliénation 
du fonds suppose l'aliénation de la servitude *. 

La servitude devant assurer un avantage au fonds au 
profit duquel elle est établie, il faut que les deux fonds 
soient, sinon contigus, du moins assez voisins pour qu'elle 
soit possible. Elle doit pouvoir être exercée en tout 
temps (causa perpetua), sans le secours d'aucune interven- 
tion extérieure *. Elle est indivisible, en ce sens qu'on ne 
peut pas établir une fraction de servitude *, sauf pour 
l'usufruit, parce que son produit est susceptible de divi- 
sion '. 

208. Les servitudes prédiales se divisent en servitudes 
urbaines (Servitutes prediorum urbanorum), et en servitu- 
des rurales (Servitutes prediorum rusticorum). 

Un predium rusticum est tout terrain sans bátiment et 
consacré à l'agriculture. Un predium urbanum est tout 
bàtiment quelconque, y compris le terrain y attenant et 
enclavé, pourvu que ce terrain n'ait pas une destination 
agricole". La servitude rurale (que in solo consistit) est 
celle qui s'exerce sur le sol bâti ou non et qui peut se con- 
cevoir indépendamment de tout édifice. La servitude 


* Ulpien, L. 5, $ 9, D. de operis noci nunciatione (39.1). 
? Paul, L. 23, $ 2; L. 36, D. de serv. pred. rust. (8.3). 
* Ulpien, L. 6. pr. D. Communia praediorum (8.5). 

* Paul, L. 28, D. de serv. pred. urb. (8.2). 

* Pomponius, L. 17, D. de servitutibus (8.1). 

7 Papinien, L. 5, D. de usufructu (7.1). 

* Ulpien, L. 2, pr. D. Communia prediorum (8.^). 
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urbaine (que in superficie consistit) est celle qu'on ne peut 
pas concevoir sans l'existence d'un bátiment, parce que 
c'est au moyen d'un bâtiment qu'elle s'exerce et subsiste ". 
Il en résulte que la servitude rurale ne se conçoit guère 
sans une jouissance active de la part de celui qui l'exerce; 
tandis que la servitude urbaine consiste surtout en un état 
de choses qui ne peut étre changé sans mettre en péril son 
existence. 

209. Pour les servitudes prédiales, comme pour l'usu- 
fruit, il y a lieu aux actions confessoire et négatoire. 


L. un. Si servitus vindicetur, Si une servitude est revendiquée 
vel ad alium pertinere negetur. et qu'on nie qu'elle soit due, je 
vindicanti confessoriam, neganti donnera l'action confessoire au 
negatoriam, in rem actionem dabo. — revendiquant, et l'action négatoire 

Ipien (Lib. 17, ad Ed.) L. 2, à celui qui nie. 
pr. D. si serv. vindicelur (8.5). 


DE L'ACTION CONFESSOIRE. — Cette action, qui tend à 
faire reconnaitre le droit à la servitude, compéte à celui dont 
le droit est contesté ou lésé. Il doit donc avant tout prou- 
ver l'existence de son droit à la servitude, en méme temps 
qu'il produira la preuve de son droit de propriété du fonds 
dominant. C'est, quant à la mise en ceuvre de l'action, ce 
qui distingue les servitudes personnelles des servitudes 
réelles. L'Usufruitier n'a qu'à apporter la preuve de son 
droit à l'usufruit; mais les servitudes prédiales, dues à un 
fonds, ont pour sujet du droit le propriétaire de ce fonds. 
Lors donc que ce propriétaire revendique la servitude, ce 
n'est pas une action personnelle qu'il intente ; il agit comme 
propriétaire '^. Cette action est arbitraire, et elle a pour 
but, non pas seulement l'aveu du propriétaire du fonds 
servant, mais la restitution de l'intégralité du droit, c'est- 


? Paul (Lib. 21. ad Ed.), L. 3, D. de servitutibus (8.1). 
19 Africanus. L. 16, D. de exceptionibus (44.1). 
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à-dire la cessation de tout trouble apporté à l'exercice du 
droit, et de plus la réparation du dommage avec caution 
contre toute espèce de trouble à l'avenir. — L'action con- 
fessoire est donnée comme Publicienne ''. 

DE L'ACTION NÉGATOIRE. — Elle est donnée au pro- 
priétaire qui nie que sa chose soit grevée d'une servitude 
au profit de celui qui prétend y avoir droit, et contre qui- 
conque l'empêche de disposer librement de sa chose ‘*. 
Le demandeur propriétaire nie, et c'est au défendeur à 
donner la preuve de son droit '*. Le but de l'action est de 
faire reconnaitre que le droit de propriété n’a pas été 
. démembré, et que la servitude que le défendeur prétend 
exercer est une usurpation. — L'action négatoire peut- 
elle être donnée comme Publicienne? Les sources sont 
muettes sur ce point. Mais il n'y aurait rien de contradic- 
toire à appliquer à l'action négatoire la régle posée par 
Ulpien pour l'action confessoire. 

210. Lesservitudes rurales étant, parmi les choses incor- 
porelles, les seules res mancipi, peuvent seules étre consti- 
tuées par mancipation. Les servitudes urbaines, comme 
l'usufruit, peuvent être établies par Cessio in jure; la for- 
mule affirmative de la Cessio in jure le permet ''. 

Les servitudes ne peuvent pas étre constituées par tra- 
dition : 2ncorporales res traditionem non recipere manifestum 
est". Le droit civil, qui consacre l'acquisition du domi- 
nium par un mode de droit des gens, ne reconnait une ser- 
vitude que quand elle est établie par un mode de droit 
civil '*; et la tradition ne peut pas conduire à l’usucapion, 


!! Ulpien (Lib. 16, ad Ed.), L. 11. $ 1. D. de Publiciana in rem 
actione (6.2). 

13 Ulpien, L. 5, D. si usufructus petetur (7.6). 

18 Arg. Julien. L. 18, D. si servitus vindicetur (8.5). 

'5 Gaius. II. 29, 30. 

18 Gaius, II, 28. 

19 Paul. Frag. vat. de usufructu, $ ^7. 
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non que la nature de la servitude s'y oppose, mais parce 
qu'une loi scribonia, dont on ignore la date, l'a interdit. 
Toutefois, si cette loi défend l'acquisition d'une servitude 
par usucapion, elle n'en proscrit pas l'extinction par ce 
moyen ''. La loi scribonia fut sans doute une loi de cir- 
constance, qu'on a dés lors interprétée d'une facon étroite. 
— Il paraît cependant qu'on finit par admettre que le long 
usage pouvait étre considéré comme mode d'acquisition de 
certaines servitudes, particuliérement des servitudes urbai- 
nes (quæ in superficie consistunt), qui du reste pouvaient 
être prescrites avec les édifices dont elles dépendaient ‘*. 
Mais quel était le temps requis pour cette prescription ? 
Fallait-il un titre? Exigeait-elle les mêmes conditions que 
la prescription des choses immobilières ? Autant de ques- 
tions restées insolubles, même depuis la Constitution dans 
laquelle Justinien a tenté de les résoudre '*. 

Les servitudes peuvent étre acquises par adjudication 
dans les deux actions familie erciscunde et communi divi- 
dundo**, lorsque l'instance est un Judicium legitimum "'. 


17 paul (Lib. 31. ad Ed.), L. ^. $ 29, de usurpationibus et usucapioni- 
bus (41.3). 

18 Ulpien, L. 10. $ 4. D. de usurp. et usuc. (51.3). 

19 Justinien. L. 12, in fine. C. J. de prescriptione longt temporis (1.33). 

Le fragment de Paul. cité ci-dessus. note 16, est ainsi concu : 

In RE NEC MaNCIPI per traditionem deduct usufructus non potest, NEC IN 
HOMINE, sè peregrino tradiatur ; civili enim actione constitui potest, non 
traditione, que juris gentium est. 

En opposant les res nec mancipi à un esclave, qui est res mancipi de sa 
nature. Paul semble décider qu'un esclave cesserait d'élre res mancipi el 
deviendrait res nec mancipi. quand il est l'objet d'une tradition entre un 
Citoyen romain et un étranger, et que dès lors la propriété d'un esclave. 
en principe res mancipi, peut être directement transférée par la tradition 
à un peregrinus. La distinction entre les res mancipt et les res nec man- 
cipt n'avait donc de valeur juridique qu'entre citoyens romains ? 

3? Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 6. $ 1, D. de usufructu... (7.1). 
Ulpien (Lib. 19, ad Ed.). L. 22, $ 3, D. familie erciscundæ (10.2). 

#1 Gaius, IV, 104. Paul, Frag. Vat. de usufructus, 47. 
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Une servitude peut être établie par disposition de der- 
nière volonté (servitus legata) *. Le jus in re peut être 
légué per vindicationem, quand la propriété de la chose, 
sur laquelle le legs est établi, appartient au testateur ; et 
le légataire a l'action réelle qui correspond à la nature du 
legs, legs de propriété. Si le jus in re est légué per damna- 
lionem, legs d'obligation, le légataire a l'actio personalis ex 
testamento. 

Le propriétaire a la faculté, en démembrant sa pro- 
priété, de conférer à quelqu'un l'usufruit, et de garder la 
nue propriété, ou bien il transférera la nue propriété et 
gardera l'usufruit **. Cette rétention lui permettra méme 
de faire ce qu'il n'aurait pas pu, s'il se fut agi seulement du 
Jus in re : l'usufruit ne peut pas être conféré par la manci- 
pation, mais en mancipant la propriété d'une chose man- 
cipi, le propriétaire pourra en retenir l'usufruit, car, disent 
Gaius et Paul, ce n'est pas l'usufruit qui est mancipé *‘; 
subtilité qui permet de se jouer de la sévérité des formes. 
En cédant sa propriété devant le Magistrat, le cédant 
peut retenir l'usufruit pour lui-méme; et un testateur, en 
léguant sa propriété, peut le retenir pour ses héritiers; et, 
dans ces deux cas, peu importe que la chose cédée ou 
léguée soit mancim ou nec mancipi ^". Mais si l'on fait tra- 
dition d'une chose nec mancipi, on ne peut s'en réserver 
l'usufruit, parce que le droit civil ne permet pas plus de le 
retenir dans la tradition que de le conférer par ce moyen **. 

L'usufruit peut étre conféré à un tiers jusqu'à un certain 
terme (ad diem) ou jusqu'à un événement incertain (ad 
conditionem) par la cession devant le Magistrat, par acte 


*: Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.). L. 6, pr. D. de usufructu (7.1). 

33 Paul, L. 26, D. de usu et usufructu... (33.2). Africanus, L. 36. $ 1, 
D. de usufructu (7.1). Julien, L. &, D. si usufructus petetur (7.6). 

*1 Gaius, II, 33. Paul. Frag. Vat., $ 47. 

*5 Paul, eod. 

28 Paul, eod. 
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de dernière volonté, par adjudication *'. On peut dans un 
legs conférer un usufruit à partir d'un certain terme (ez 
certo tempore) ou de l'avénement d'une condition (ex condi- 
tione); mais un tel jus in re ne pourrait pas être établi par 
adjudication ou par cession devant le Magistrat, ou du 
moins les Jurisconsultes n'étaient pas d'accord sur ce 
point?*. Les partisans d'une solution négative disent que 
les actes légitimes ne peuvent étre faits ni à temps, ni sous 
condition??; que dans l'in jure cessio, le cessionnaire doit 
déclarer qu'il à et non qu'il aura le droit; et que dans 
l'adjudicatio, le Juge n’a à statuer que sur les intérêts 
actuels des parties. Quand à la déduction de l'usufruit, 
elle peut avoir lieu dans les legs avec terme ou condition 
(ex die, ad diem, ex conditione, ad conditionem) ; mais les 
Jurisconsultes étaient divisés sur la question de savoir 
si cela était possible dans la Mancipatio et dans la Cessio 
in jure **. La difficulté a sa source, non dans la nature de 
l'usufruit, mais dans l'exigence des formes. Dans le legs, 
rien ne s'oppose à ce que la déduction de l'usufruit soit 
soumise à un terme ou condition; mais les servitudes pré- 
diales ont une autre nature ; elles sont considérées comme 
perpétuelles, et toute limitation de durée est dés lors 
impossible. Si l'acte n'est pas vicié par ces modalités, elles 
sont réputées non écrites, et la servitude est constituée 
purement et simplement. Si l'acte est vicié, la servitude 
n'est pas établie : pas de servitude, si on a voulu l'établir 
ez die ou ex conditione par Mancipatio, cessio in jure, adju- 
dicatione ; la servitude au contraire existera, mais purement 
et simplement, si on l'a établie par ces actes ad diem ou 
ad conditionem. Mais la Jurisprudence finit par admettre 


*! Paul, eod.. $ 48. 

** Paul, eod.. $ 49. Ulpien, L. 16. s 2. D. familie erciscundee (10.2). 
'*? Papinien, L. 77. D. de reg. jur. (50.17). 

5€ Paul, Frag. Vat.. $50. 
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ces modalités; et celui qui revendiquerait la servitude, soit 
avant, soit aprés le terme ou la condition, serait repoussé 
par l'exception de pacte ou de dol *'. 

Les servitudes ne peuvent pas étre établies par conven- 
tion. Une convention suffit pour donner l'existence à une 
servitude passive (alius non tollendi) ; mais comment une 
simple convention, qui ne peut pastransférer le dominium, 
pourrait-elle établir un jus in re actif, et donner lieu à 
l'action réelle qui en est la conséquence? Une convention 
ne produit jamais qu'une obligation personnelle ; d’où cette 
conséquence : que si on établit une servitude par des pac- 
tes et des stipulations "*, il n'y aura pas constitution d'un 
droit réel, mais une simple convention de servitude, et 
l'exercice de cette servitude sera garanti par la peine sti- 
pulée en cas d'infraction. Et pour créer un droit, non à la 
servitude, mais à la jouissance de la servitude, il faut que 
le cédant mette le cessionnaire en possession, c'est-à-dire 
si induxerit in fundum et patiatur. uli frui ** . C'est ainsi 
qu'il faut comprendre Gaius disant qu'on peut établir des 
servitudes sur les fonds provinciaux, qui ne sont suscep- 
tibles ni du droit de propriété, ni d'aucun droit réel '*; 
c'est également ainsi qu'il faut comprendre Pomponius et 
Ulpien disant qu'on peut établir des servitudes par tradi- 
tion*. On a combattu cette solution en invoquant une 
constitution d'Alexandre Sévère. L. 3, C. J. de servituti- 
bus (3,34), et un fragment de Gaius (Lib. 7 ad. Ed. prov.) 
L. 3. D. Communia praediorum (8,4), pour soutenir que 
c’est une erreur de penser qu'il n'est pas possible d'établir 
des servitudes sur les fonds provinciaux. Mais peut-on iso- 


81 Papinien, L. 4, D. de servitutibus (8.1). 

33 Gaius, IT. 34. Théophie, $ ^ (2.3). 

*5 Gaius, L. 3, pr. D. de usufructu (7.1). 

34 Gaius, II, 31. 

35 Pomponius, L. 32, D. de usufructu (7.1). Ulpien, L. 6. pr. D. Com- 
munia prediorum (8.4). 
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ler ce fragment de Gaius et ne doit-on pas au contraire le 
rapprocher du frag. 3. pr. de usufructu (7,1) et surtout 
du $ 31. Com. II si explicite, dans lesquels Gaius répète 
ces expressions : pactionibus ET (et non AUT) sitpulationi- 
bus id efficere polest, ce qui prouve que la stipulation n'avait 
pour but que de garantir par une peine la convention? 
Quant à la Constitution d'Alexandre Sévére, elle est de 
l'année 224, postérieure à l'Édit de prés d'un siècle, et 
elle a été promulguée après la célèbre constitution de Cara- 
calla de 212 qui, bien que concue dans un but fiscal, avait 
dà porter une grave atteinte à la rigueur des formes. 


FORMULE 


* De servitutibus rusticis. 
De itinere. 


1. Confessoria : Judex esto. Si paret A" A° jus esse per locum illum 
Ni Ni ire agere, nisi res arbitratu tuo A‘ A^ restituatur, quanti ea res 
erit, tantam pecuniam, Judex, Ne Na A» A? c. s. n. p. a. 

2. Negaloria : Judex esto. Si paret N° N° jus non esse, invito A° A», 
per locum Ai Ai ire agere, nisi ... reliq. 


De aqua. 


{ Confessoria : Judex esto. Si paret A» Av jus esse per fundum illum 
Ni Ni aquam ducendi (ex fonte illo Ni Ni aquam hauriendi), nisi ... reliq. 

2. Negatoria : Judex esto. Si paret Ne N° jus non esse, invito À? A, 
per fundum de quo agitur aquam ducendi, nisi ... reliq. 


De servitutibus urbanis. 
Altius non tollendi. 


t. Confessoria : Judex esto. Si paret A» Ac jus esse ædes suas, ad 
decem pedes altius tollere (ædificatas habere), invito No Ne, nisi arbi- 
tratu tuo res restituatur, ... reliq. 

2. Negatoria : Judex esto. Si paret No Ne jus non esse :edes suas ad 
decem pedes altius tollere (ædificare, ædificatum habere) invito A^ A», 
neque ea res arbitratu tuo restituatur ... reliq. 
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3. Prohibitoria : Judex esto. Si paret A» A° jus esse prohibendi ne 
Ns Ns ædes suas altius tollat (ædificet, ædificatum habeat), neque ... reliq. 


Oneris ferendi. 


1. Confessoria : Judex esto. Si paret A» Ao jus esse Ne Nm cogere 
ut onera zdificii, de quo agitur, ferat et ædificia reficiat, neque ... reliq. 
2. Negatoria : Judex esto. Si paret No N° jus non esse Am An cogere ... 
reliq. 
Tigni immittendi. 
1. Confessoria : Judex esto. Si paret No N° jus esse in parietem 
Ni Ni tigna sua immittere (immissa habere), nisi ... reliq. 


2. Coniraria : Judex esto. Si paret No N^ jus non esse in parietem 
Ni Ni tigna sua immissa habere, neque ... reliq. 


Projiciendi. 

1. Confessoria : Judex esto. Si paret A» Ao jus esse illum panetem 
ila projectum habere, invito N° No, neque res arbitratu tuo restituetur ... 
reliq. 

2. Negatoria : Judex esto. Si paret No Ne jus non esse illum parietem, 


invito A° A», ita projectum habere (esse), nisi res arbitratu tuo restitue- 
tur... reliq. 


211. Les servitudes s'éteignent : 

Par la renonciation, soit expresse, soit tacite, de celui 
qui les exerce '*. 

Par la confusion, lorsque les deux fonds se réunissent 
dans les mains du méme propriétaire "" ; ou, s'il s'agit 
d'une servitude personnelle, lorsque le nu propriétaire 
acquiert l'usufruit, oulorsque l'Usufruitier devient proprié- 
taire. 

Quand cesse le droit révocable de celui qui.a constitué 
la servitude '*. 

Par la destruction du sujet ou celui de la chose assujet- 


36 Paul, L. 8, D. quemadmodum servitules amittuntur (8.6). 
37 Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 1, D. eod. 
3$ Marcellus, L. 11, $ 1, D. eod. 
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tie : par la mort de l'Usufruitier **; par la ruine du fonds 
dominant, pour lequel elles revivent s'il est rétabli ‘”. 

Par la prescription, en faisant une distinction : d'abord 
entre les servitudes personnelles et les servitudes réelles ; 
ensuite, quant à celles-ci, entre les servitudes rurales et 
les servitudes urbaines. Les servitudes personnelles, l'usu- 
fruit, l'usage, se perdent par le non exercice pendant 
deux ans s'ils sont établis sur des immeubles, et pendant 
un an s'ils grévent des meubles *'. Les servitudes rurales 
se perdent par le non-usage, les servitudes urbaines par 
l'usucapio libertatis **. — Dans le droit nouveau les servi- 
tudes, tant réelles que personnelles, ne s'éteignent plus par 
le non-exercice **. 

L'usufruit s'éteint par l'expiration du temps fixé pour 
sa durée dans l'acte de constitution. 

Il s'éteint aussi par la cession qu'en fait l'Usufruitier au 
propriétaire. Mais quid si la cessio in jure de l'usufruit est 
faite à tout autre qu'au propriétaire ? Elle ne rendra pas le 
cessionnaire usufruitier, parce que le droit d'usufruit est 
attaché à la personne et si l'Usufruitier y renonce, il retourne 
à la propriété. Cet acte de cession sera donc nul quant au 
cessionnaire. Mais le cédant conserve-t-il son droit par le 
fait de cettenullité, ou bien lui échappe-t-il pour retourner 
à la propriété par suite de sa renonciation devant le 
Magistrat? Gaius est d'avis que le cédant conserve son 
usufruit, puisque la cession ne produit pas l'effet qu'il 
avait en vue ‘‘. Pomponius décide que l'usufruit retourne 


*? Ulpien, L. 3, $ 3, D. quibus modis ususfructus cel. usus amittitur 
(7.4). 

49 Paul, L. 20, $ 2. D. de servitutibus prediorum urbanorum (8.2). 

41 Paul, Sent., III, 6, 30. 

*3 (Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.). L. 6, D. de serv. pred. urb. (8.2). 

*3 Justinien, L. 13. C. de servitutibus et aquá (3.35) ; L. 16, & 14, C. de 
usufructu (3.33). 

*! Gaius. II. 30. 
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à la propriété **. L'avis de Gaius se justifie par cette con- 
sidération que la cession à un autre que le propriétaire 
est soumise à la condition que ce tiers aura le droit, et, 
puisque c'est impossible, la cession ne produit aucun résul- 
tat, ni pour le cessionnaire, ni pour le cédant. La solution 
de Pomponius à pour elle la rigueur du Droit civil, qui 
conservait aux actes solennels toute leur efficacité, abs- 
traction faite de la volonté des parties, et l'opinion de 
Gaius lui-méme, qui attribue à la cession d'une hérédité 
par l'héritier, aprés l'adition, l'effet qu'il refuse ici à la 
cession d'un usufruit à un tiers '*. 


43 Pomponius, L. 66, L. de jure dotium (23.3). 
** (Gaius, IT, 34, 35, 36. 
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TITRE III 


DE DAMNO DATO 


211 bis. Il est peu probable qu'à l'origine les Romains 
aient eu des Lois pénales. Un crime donnait lieu à une 
poursuite particuliére; il était jugé par le Peuple; mais il 
n'y avait pas de dispositions générales. Quant aux faits de 
moindre importance, aux délits, la poursuite en était lais- 
sée à ceux qui en étaient victimes, et la réparation obte- 
nue parait avoir donné satisfaction à la société. 

Cependant la Loi des XII tables édicte des peines pour 
plusieurs actes graves qui devaient être jugés par les 
Comices des Centuries ( Comitiatus maximus) '. Les questio- 
nes perpetua n'ont été instituées qu'en 603 sur la proposi- 
tion du Tribun Calpurnius Pison*. Mais, tout en frappant 
de certaines peines certains délits, on continua pour les 
autres, comme pour le damnum sine injurià * datum, à les 
abandonner à la vindicte des personnes lésées. 


S 1. De noxalibus actionibus. 


212. Le maitre d'une chose est responsable du dommage 
causé par elle, et si c'est un esclave ou un fils de famille 
qui a commis le délit, l'action qui en résulte est dirigée 


! Cicéron, de Republicá. I]. 36; de legibus, III, 3. 19. 

* Ciceron, de officiis, II, 21. 

8 Ulpien (Lib. 18, ad Ed.). L. 1, $ 3, D. Si quadrupes pauperiem 
fecisse dicetur (9.1). 
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contre le maitre ou le père, à moins qu'il ne prévienne les 
poursuites ou n'évite la condamnation à des dommages- 
intérêts, en abandonnant à titre de noxe (noxa dare), le 


$ 1. DE NOXALIBUS ACTIONIBUS (9.1,4). 





coupable à sa victime. 


L. t. Si servus filiusve familias 
deliquisse dicetur, quantum ob eam 
rem zquum Judici videbitur, eum 
in cujus potestate est condemnari 
lanti judicium dabo, nisi, deditione 
ipsius corporis quod deliquerit, evi- 
taverit litis æstimationem. 

Gaius (Lib. 2, ad Ed., prov.) 


Si un esclave ou un fils de fa- 
mille est dit avoir causé un dom- 
mage, je donnerai action pour faire 
condamner celui qui l'a sous sa 
puissance à telle indemnité que le 
Juge trouvera équitable, à moins 

u il ne livre le coupable pour éviter 
l'estimation du litige. 


L. 4, D. de noxalibus actionibus 
(9.4). 


Mais il faut que le maitre ou le pére n'ait pas pris part 
au fait délictueux, méme indirectement, car, si pouvant 
l'empécher il l'a laissé commettre, il y a lieu à l'action 
de la loi Aquilia '. 

213. Bien que l'action noxale soit personnelle, elle 
emprunte cependant un certain caractère de réalité à ce 
fait qu'elle se donne contre tout détenteur de l'auteur du 
dommage. Elle suit l'auteur du délit (caput) en quelques 
mains qu'il passe. Elle peut méme devenir directe si l'es- 
clave est affranchi ou si le fils de famille devient sui juris; 
comme aussi de directe elle peut devenir noxale, si une 
personne libre, ayant commis un méfait, s'est ensuite 
donnée en adrogation *. Elle se donne donc contre celui 
qui a en son pouvoir l'esclave ou le fils coupable au moment 
de la litis-contestatio, ou qui a intentionnellement cessé de 
le posséder, pour éviter les poursuites*. Si le coupable 


! Ulpien, L. 4^4. Paul. 45, pr. D. ad legem Aquiliam (9.2). Ulpien, L. 2. 
$ 1, D. de noxalibus actionibus (9.4). 

! Gaius, IV, 77. 

* Paul (L. 6. ad Ed.), L. 12, 24. Julien, L. 16, D. de noxalibus actio- 
nibus (9.4). 
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est mort avant la liaison de l'instance, l’action est 
éteinte‘. 
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FORMULE 


Judex esto. Si paret Ni Ni servum A° A» noxiam d. q. a. fecisse, 
quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, N° Nw A» A? c. s. n. p. a. 


214. Pour mettre en demeure celui qu'on suppose avoir 
en son pouvoir le coupable, on peut intenter contre lui 
l'actio ad exhibendum ' , ou l'interroger in jure. 


. Si celui au pouvoir de qui il est 
dit qu'est l'esclave ou le fils de fa- 
mille nie l'avoir en sa puissance, 


L. 2. Siis, in cujus potestate esse 
dicetur, negavit se in suá potestate 
servum vel filium-familias habere 


utrum actor volet, vel dejerare 
jubebo in potestate suá non esse, 
neque se dolo malo fecisse quomi- 


j'ordonnerai, au choix du deman- 
deur, que le défendeur assure par 
serment qu'il n'est pas en son pou- 


voir et qu il n'a rien fait pour qu'il 
n'y soit pas, ou je donnerai action 
sans clause noxale. 


nus esset, vel judicium dabo sine 
noxa deditione. 

Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 21, 
8 2, D. de noralibus actionibus 
(9.4). 


Si le défendeur refuse de préter ce serment, il est assi- 
milé à celui qui ne défend pas l'esclave ou le fils absent et 
ne le représente pas, et il est condamné comme contu- 
mace". 

215. Le but de l'action noxale est de faire obtenir à 
celui qui a souffert du délit, la valeur du dommage éprouvé 
(litis æstimationem), à moins que le défendeur, pour éviter 
une condamnation, ne lui abandonne l'esclave ou le fils de 
famille coupable (nore dedere)'. Le fils de famille, ainsi 
abandonné, devient le mancipium du demandeur *. Le 


* Julien, L. 39, $ 4, D. eodem. 

* Ulpien (Lib. 24, ad Ed.), L. 3, 8 7, D. ad exhibendum (10.4). 

* Ulpien, L. 21, $ &, D. eodem. 

* Ulpien (Lib. 66, ad Ed.), L. 6, $ 1, de re judicatd (42.1). Pomponius, 
L. 33, D. de noxalibus actionibus (9.4). 

8 Gaius, IV, 79. 
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défendeur, pour se décider, a non seulement jusqu'à la lifis- 
contestatio, mais jusqu'au Jugement, puisque V'Édit porte 
qu'il doit payer l’æstimationem litis ou faire l'abandon (decem 
aul noxæ dedere). Du reste, la demande ne peut porter que 
sur la litis æstimatio ; mais le choix de payer l'estimation ou 
d'abandonner le coupable n'appartient qu'au défendeur *. 

L'abandon noxala pour effet de mettre l'esclave simple- 
ment i» bonis du demandeur '". Mais si le défendeur ne 
veut ni abandonner l'esclave, ni défendre au procès, il est 
considéré comme contumace, et le demandeur obtient du 
Préteur qu'il lui adjuge l'esclave, qui sera dés lors in suam 
possessionem ad usucapiendum, et non pas seulement rei 
servande causà ‘*. 


FORMULE 


Adversus infitiantem : Judex esto. Quod Ns Ns servum, q. d. a., in 
suâ potestale esse negavit, neque dejeravit in suá potestate esse nec fecisse 
dolo malo quominus esset, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, 
Nm Nu A» Ao in duplum c. s. n. p. a. 

Nozalis : Judex esto. Quod N* N* servum, q. d. a., in suá polestate 
esse confessus est, quanti ea res est, tantam pecuniam aut noxæ dedere, 
Judex, Nm Nm A? À» c. s. n. p. a. 


216. L'action noxale est donnée aussi pour le cas de 
dommage causé par les animaux. 


L. 3. Si quadrupes pauperiem Si un quadrupéde est dit avoir 
fecisse dicelur, ex lege duodecim causé du dommage, en vertu de la 


tabularum. aut noxiam sarcire, aut 
noxæ dare jubebo '*. 

Ulpien (Lib. 18, ad Ed.) L. 1, 
pr., SN 1-3, D. si quadrupes paupe- 
"iem fecisse dicatur (9.1). 


loi des XII tables, j'ordonnerai de 
le réparer ou de livrer l'animal à 
la personne lésée. 


? Ulpien, L. 6, $ 1. D. de re judicatá (&2.1). 
10 Paul (Lib. 18, ad Ed.), L. 26, $ 6, in fine, D. de noxalibus actioni- 


bus (9.4). 


11 Pomponius, L. 23, D. de peculio (15.1). 
'! Ins. J. de nozalibus actionibus, $ 1, (9.4). 


T. I. 
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Pauperiem facere, c'est causer un dommage sans inten- 
tion de nuire (sine injuriá). 

Cette action est la contre-partie de l'action de la Loi 
Aquilia, qui a pour but la réparation du dommage causé 
sans droit ou avec intention de nuire (damnum injuriá 
datum); et l'Édit a ici principalement en vue le proprié- 
taire, le gardien ou le conducteur de l'animal auteur du 
préjudice. 

Bien que l'Édit ne parle que d'un quadrupéde, l'action 
ne sera pas moins donnée lorsque le dommage aura été 
causé par un animal quelconque, mais dans ce cas elle sera 
donnée utiliter '*. 

217. Pour qu'il y ait lieu à l'application de l'Édit, il 
faut que l'animal ait agi sous l'impulsion de ses instincts. 
Que si l'accident a une autre cause, comme si une bête de 
somme trop chargée avait renversé son fardeau sur quel- 
qu'un, on devrait employer l'action de la loi Aquilia (damni 
injurie agere). Si l'animal, auteur du dommage, avait été 
excité par un autre, c'est au nom de celui-ci qu'il faudrait 
agir!'; et si de deux auimaux qui se sont battus, l'un a 
tué l'autre, l'Édit n'a pas d'application, si c'est l'agresseur 
qui a été tué. 

Abandonner l'animalà titre de réparation (nore dedere), 
c'est le liver vivant; et si l'animal a plusieurs maitres, 
l'action noxale est donnée in solidum contre chacun d'eux "*. 
Elle passe aux héritiers de celui qui a souffertle dommage, 
et elle est donnée contre les héritiers du maitre de l'ani- 
mal '*; et à quiconque y a intérét, par exemple à celui à 
qui l'animal a été prété, parce que, étant tenu de répon- 
dre de la chose, il souffre du dommage causé '*. Si le mai- 


!* Paul (Lib. 22, ad Ed.). L. ^. si quadrupes... (9.1). 
'* Ulpien. L. 4, $$ 4, 7. 8, 14, D. eodem. 

'^ Dlpien, L. 1, $ 14. D. eodem. 

!* Ulpien, eod., $ 17. 

" Paul, L. 2. D. eodem. 
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tre de l’animal nie en être propriétaire, il ne peut plus 
l'abandonner à titre de noxe et il est condamné in soli- 
dum'*. 


DE LEGE AQUILIA (9.2). 


FORMULE 


Judex esto. Si paret quadrupedem Ni Ni A» A? pauperiem, q. d. a., 
fecisse, quanti ea res est, tantam pecuniam aut noxæ dedere, Judex, N^ Nm 
A0 A9 c. S. n. p. a. 


De la Loi Aquilia. 


D. (9.2) 


218. N. B. L'Édit n'a pas eu à s'occuper du damnum 
injuriá datum, parce que la lez Aquilia y avait pourvu. Si 
les Commentateurs de l'Édit en ont parlé (Ulpien Lib. 18 ad 
F4. — Paul. Lib. 22 ad Ed. — Gaius Lib. 7 ad Ed. prov.), 
Cest qu'ils y ont été nécessairement amenés par compa- 
raison avec les quasi-délits et les actions noxales. 

La loi Aquilia est un Plébiscite présenté au Peuple par 


le Tribun Aquilius, probablement l'an de Rome 468. 
Le premier chef de cette loi était ainsi concu : 


Ut qui servum servamve alienum 
alienamve, quadrupedem vel pecu- 
dem injuriá occiderit, quanti id. in 
eo anno plurimi fuit, tantum æs 
dare domino damnetur; et ut ad- 
versus inficiantem in duplum actio 
detur. 

Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.) 
L. 2, pr., 8 4, D. ad legem Aqui- 
liam (9.2). — Inst. fj de lege 
Aquilia, pr. (4.3). De pena temere 
litigantium, 8 1 4146. 


Que celui qui aura tué injuste- 
ment l'esclave d'autrui, ou un qua- 
drupéde, ou une téte de bétail ap- 
partenant à autrui, soit condamné 
à payer au maitre une somme équi- 
va 


' valente à la plus haute valeur que 


la ehose aura eue dans l'année qui 
à précédé l'événement; et que l'ac- 
tion soit donnée au double contre 
celui qui nie les faits qui lui sont 
reprochés. 


18 Paul (Lib. 6. ad Ed.). L. 2, $ 1. D. si noral causa agatur (2.9). 
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La loi Aquilia avait pour objet la réparation d'un dom- 
mage causé par le dol ou la faute (efiam levissima) de 
l'agent '*. Ce premier chef prévoyait le cas où l'on avait 
tué, sans motif légitime (injuriá) un esclave ou une tête de 
bétail (que pecudum numero sit) appartenant à autrui. 
L'auteur du dommage devait étre condamné à la plus haute 
valeur que la chose avait eue dans l'année *? et à payer de 
plus au maitre une indemnité en rapport avec l'intérét 
qu'il avait à ce que l'esclave ou l'animal ne fût pas tué ?'. 

Celui qui a souffert le dommage a le choix d'en pour- 
suivre la réparation par la loi Aquila, ou de poursuivre 
le meurtrier au criminel, en vertu de la loi Cornelia de 
sicariis ^. Il est probable qu'au temps de l'Édit ces deux 
actions pouvaient étre cumulées, puisqu'un siécle aprés 
l'empereur Gordien, en 242, autorise le cumul comme un 
point de droit hors de contestation". 

Le second chef de l'Édit était inconnu avant la décou- 
verte des Institutes de Gaius. Il n'en est question ni au 
titre des Pandectes où Ulpien dit seulement qu'il était de 
. son temps tombé en désuétude (in desuetudinem abiit), ni 
aux Inst. de Justinien, où l'on se contente de répéter la 
déclaration d'Ulpien ?*. On sait par Gaius ** que ce second 
chef permettait au stipulant ou à ses héritiers de poursui- 
vre l'adstipulateur qui avait frauduleusement libéré le débi- 
teur par acceptilation (qui pecuniam in fraudem stipula- 
loris acceptam fecerit). Cette action, dit Gaius, ne fut plus 
nécessaire quand on put agir par l'action du mandat; ce 
qui explique comment ce secónd chef cessa d'étre en usage. 


' Ulpien, L. #4. D. h. t. Gaius, III, 241. 
*9 Gaius. III. 910. 

*! Gaius, NL 212. Ulpien (Lib. 48, ad Ed.). L. 24, $2, D. h. t. 
#1 Gaius, III. 243. Ulpien, L. 23, $ 9, D. h. t. 

23 Gordien, L. 3, C. J. de lege Aquilia (3.35). 

** Ulpien, L. 27. 8 4. D. h. t. Inst. J. h. t., $ 12. 

25 Gaius, LL 215, 246. 
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Il permettait d'agir au double contre celui qui niait les 


faits objet des poursuites **. 


Le troisiéme chef était ainsi concu : 


Cæterarum rerum, preter homi- 
nem el pecudem occisos, si quis 
alteri damnum faxit, quod usserit, 
fregerit, raperit injuriá, quanti ea 
res erit, in diebus triginta proximis, 
tantum æs domino dare damnas 


A l'exception du meurtre d'un 
esclave et de la mort donnée à une 
téte de bétail, si quelqu'un cause 
du dommage, en brülant, brisant, 
rompant, qu'il soit condamné à 
donner au maitre de la chose la 


plus haute valeur qu'elle a eue dans 
les trente jours qui ont précédé le 


esto. 
Ulpien (Lib. 18, ad Ed.) L. 27, 
délit. 


$ 9, D. ad legem Aquiliam (9.2). 
Gaius, III, 217-219. 


Ce troisième chef de l'Édit prévoyait donc le dommage 
causé à toute chose appartenant à autrui, et fixait le chiffre 
de l'indemnité. 

Mais il fallait que le dommage eut été causé par un corps 
(corpore) à un corps (corpori), pour donner lieu à l'action 
directe. Si on avait par exemple enfermé l'esclave d'au- 
trui de facon à le faire mourir de faim, il y avait bien 
dommage causé à un corps (corpori), mais non par un 
corps (corpore); de méme, si le coupable avait poussé l'es- 
clave du haut d'un rocher; dés lors, l’action directe n'était 
pas donnée, mais, par équité, on donnait l'action wfiliter *'. 
Que si le dommage n'avait été causé neque corpore, neque 
corpori, si par exemple quelqu'un avait par pitié détaché 
les liens d'un esclave enchainé par son maitre, pour lui 
permettre de s'enfuir, il n'y avait pas lieu à l'action de la 
loi Aquilia, mais à une action àn factum, subtilité à laquelle 
les Jurisconsultes durent avoir recours pour lutter contre 
la fourberie des Romains cherchant dans l'interprétation 


26 Gaius. III, 216. 
*7 Gaius, Ilf, 219. Neratius, L. 53, D. ad legem aquiliam (9.2). Paul 
Lib. 19. ad Ed.), L. 4, D. de servo corrupto (11.3). 
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des lois les moyens de se soustraire à leurs responsabi- 
lités **, 

Enfin : condamnation au simple lorsque le Défendeur 
avouait les faits, et condamnation au double en cas de 
dénégation. 


FORMULES 


1. Ex capite primo : Si servum vel quadrupem injuria occiderit. 

Confessoria : Judex esto. Quod Ns N* illum Ai Ai servum injurià se 
occidisse confessus est, quanli is servus in eo anno plurimi fuit, tante 
pecunie, Judex, Nm N^ Ao A» c: s. n. p. a. 

Adversus infitiantem : Judex esto. Si paret illum Ai Ai servum a N° V» 
injuriá occisum esse, quanti is homo in eo anno plurimi fuit, tantæ pecu- 
nie, Judex, Nn Ne Av Ào in duplum condemna, s. n. p. a. 


2. Ex capite secundo : 

Judex esto. Si paret dolo malo Ni Ni adstipulatoris factum esse ut 
Titius de eo quod A° A° debebat acceptilatione liberetur, nisi N* Ns A» A» 
restituat, quanti ea res erit, tantam pecuniam, Judex, Nm Nm À» 4A: 
t. S. D. p. a. 


3. Ex capite tertio. 

Confessoria : Si fatebilur injuriá occisum esse, ire simplum ut condi- 
ceret. 

Judex esto. Quod N* Ns Ai Ai illi servo (cani, apibus...) damnum 
injuriü dedisse (canem, apes ... occidisse) confessus est, quanti eas res 
in diebus triginta proximis plurimi fuit, tantam pecuniam, Judex, Nw Nn 
Ao A0 c, S. n. p. a. 

Adversus infiliantem : Judex esto, Si paret illi Ai Ai servo a N° N° 
damnum injuriá datum esse, quanti ea res in diebus triginta proximus 
plurimi fuit, tantæ pecunie, Judex, N" Nm Ao A^ in duplum c. s. n. p. a. 

— Nozalis : Judex esto. Quod Ns Ns confessus est (si paret) illum 
Ai Ai servum ab illo servo suo (Ni Ni) injurià occisum (vulneratum) esse, 
quanti is homo in eo anno (in diebus triginta proximis) plurimi fuit, tan- 
tam pecuniam (tantæ pecunie in duplum) aut noxæ dedere, Judex, Ne N» 
A° A? c. s. n. p. a. 


** Ulpien (Lib. 11. ad Ed.). L. 7, $ 7, D. de dolo malo (*.3). 


$ 2. DE EFFUSIS, DE DEJECTIS, DE POSITIS..... (9.3). 
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3 2. Be effusis, de dejectis, de positis 
et de suspensis. 


L. 1. Unde in eum locum quo 
vulgo iter fiet, vel in quo consistetur, 
dejectum vel effusum quid erit, 
quantum ex eá re damnum datum 
factumve erit, in eum qui ibi habi- 
taverit, in duplum judicium. dabo. 
Si eo ictu homo liber perisse dice- 
tur, quinquaginta aureorum judi- 
cium dabo. Si vivet nocitumque ei 
esse dicetur, quantum ob eam rem 
equum Judici videbitur, eum cum 
quo agetur condemnari tanti judi- 
cium dabo, Si servus, insciente do- 
mino, fecisse dicetur, in judicio 
adjiciam aut noxam dedere. 

Ulpien (Lib. 23, ad Ed.), L. 1, 
pr. D. de his qui effuderint vel de- 
jecerint (9.3). 


Si l'on jette quelque chose d'une 
maison dans un lieu où l'on a l'ha- 
bitude de passer ou de s'arréter, 
je donnerai action au double contre 
celui, qui habitera la maison, pour 
réparer le dommage qui aura été 
causé. Si un homme libre a péri 
par ce fait, je donnerai action pour 
cinquante piéces d'or. S'il est vivant 
et qu'il soit dit qu'un tort lui a été 
causé, je donnerai action pour que 
l'auteur du dommage soit condamné 
à telle indemnité que le Juge esti- 
mera être juste. Si c'est un esclave 

ui est dit avoir commis cet acte à 
l'insu de son maître, j'ajouterai que 
le maitre doit réparation ou livrer 
l'esclave. 


219. Pour combler une lacune dans le Droit (supplendi 


juris civilis gratià), le Préteur, en vertu de son Zmperium, 
crée ici un quasi-délit, d’où naît pour l'agent une obliga- 
tion. Il doit réparer le dommage causé par son fait; et, 
comme il serait le plus souvent impossible de déterminer 
la personne coupable, l'action est donnée contre celui qui 
habite l'appartement d’où l'objet a été jeté ' ; etsi plusieurs 
personnes occupent la maison, l'action est donnée contre 
chacune d'elles *. C'est une actio in factum et elle est don- 
née in duplum. 

Mais si à cette occasion un homme libre a péri, on ne 
donne pas l'action au double, qui suppose une estimation 


! Ulpien. L. 1, $ 
* Ulpien, L. 14, $ L 
(Lib. 19, ad Ed.). L. 4. D. 
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probable du dommage, parce qu'un homme libre ne peut 
pas étre estimé * ; l'Édit fixe l'indemnité à cinquante piàces 
d'or. Si l'homme libre est vivant, mais a éprouvé quelque 
dommage, l'indemnité qui lui est due est arbitrée par le 
Juge. 

Cette action est perpétuelle. Toutefois, lorsqu'il y a eu 
mort d'un homme libre, elle doit étre intentée dans l'année; 
elle n'est donnée ni à l'héritier, ni contre l'héritier, parce 
qu'elle est pénale et populaire (pænalis et popularis). Mais 
l’action, donnée à l'homme libre qui réclame lui-même 
une indemnité pour le tort qui lui a été fait, cette action 
est perpétuelle à son égard, mais elle ne passe pas à ses 
héritiers, parce qu'il ne s'agit pas d'un tort qui lui a été 
causé dans ses biens. Que si, à raison de ce qu'elle est 
populaire, d'autres veulent l'intenter, ils doivent la deman- 
der dans l'année *. 


FORMULEs 


Privata : Judex esto. Si paret ex eo loco, in quo N* N* tunc habitabat, 
in eum locum quo vulgo iter fit vel in quo consistitur, dejectum vel effu- 
sum quid esse, quant» pecuniæ ex eá re A» A» damnum datum factumve 
est, tanta pecunie in duplum, Judex, Nm Nm A» A» c. s. n. p. a. 


Popularis : Judex esto. Si paret, ex eo loco ... consistitur, in hoc 
anno dejectum vel effusum quid esse eoque ictu illum hominem liberum 
perisse, Judex, Nm N" A^ A^ quinquaginta aureorum c. s. n. p. a. 


Popularis et privata : Judex esto. Si paret ... (in hoc anno) dejectum 
vel effusum quid esae, eo que ictu illi homini libero nocitum esse, quan- 
tum ob eam rem bonum æquum tibi videbitur Nm N" condemnari, tant 
pecunie, Judex, Nm Nm A^ A» c. s. n. p. a. 


L. 2. Ne quis in suggrunda pro- Que personne ne place sur son 
tectove, suprà eum locum qua vulgo — toit ou sur une partie de sa maison 


8 Ulpien. L. 1, $ 5. D. h. t. 
* Ulpien, L. 5. & 5, D. h. t. 


S8 3. DE JUDICE LITEM 8UAM FACIENTE. 


iter fiet, inve quo consistetur, id 
positum habeat, cujus casus nocere 
cui possit. Qui adversus ea fecerit, 
io eum solidorum decem in factum 
judicium dabo. Si servus, insciente 
domino, fecisse dicetur, aut æsti- 
mationem dari, aut noxæ dedi ju 
bebo. 
Ulpien, L. 5, 8 6, D. h. t. 
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qui fait saillie, au-dessus d'un lieu 
où l'on a l'habitude de passer ou de 
s'arréter, quelque chose qui puisse 
nuire en tombant. Je donnerai une 
action expositive du fait, à concur- 
rence de dix piéces d'or, contre 
celui qui aura contrevenu à cette 
défense. Si c'est un esclave qui l'a 
fait à l'insu de son maitre, j'ordon- 
nerai que celui-ci paye l'estimation 
du dommage ou livre l'esclave. 


220. L'action n'est plus donnée contre celui qui habite 
la maison ou l'appartement, mais contre la personne qui a 


posé ou suspendu la chose”. 


Elle passe aux héritiers de la victime; mais comme elle 
est populaire et pénale, elle n'est pas donnée contre les 


héritiers du coupable *. 


Dans les deux chefs de P'Édit, si un esclave a. commis 
le délit a l'insu de son maitre, l'action est noxale. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Nm N^ in illa suggrunda protectove supra eum 
locum qua vulgo iter fit inve quo consistitur, id positum habuisse cujus 
casus nocere cui possit, Judex, Nm N® A» À* solidorum decem c. s. n. 


p. a. 


S 3. De Judice litem suam faciente. 


L. un. Si Judex, dolo malo, gra- 
tià vel inimicitià, vel etiam sorde, 
in fraudem legis sententiam di- 
xisse, aut, cum lat: pecunie con- 
demnalio posita esset, minoris vel 
majoris summa petita, aut pluris 


5 Ulpien. L. 5, $12. D. h. t. 
* Ulpien, L. 5, $ 13. D. h. t. 


Si un Juge est dit avoir, de mau- 
vaise foi, par faveur ou par haine, 
jugé contrairement à la loi; ou 
lorsque la condamnation de la for- 
mule était d'une somme certaine 
avoir condamné au-dessus ou au- 
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am taxatio fuerit condemnasse — dessous de cette somme, ou avoir 
icetur, et tunc litem suam fecisse, dépassé la taxe quand la condam- 


in eum in factum actionem dabo. nation était taxée, et avoir ainsi 
Ulpien (Lib. 21, ad Ed.) L. 15, — fait le procès sien, je donnerai ac- 
3 1, D. de Judiciis (5.1). lion contre lui. 


Gaius, Com., IV, 52, L. 6, D. 
de eriraordinariis | cognitionibus 
(50.13). 


221. Que ce soit par imprudence ou par dol qu'un Juge 
ait mal jugé, il n'est tenu ni en vertu d'un contrat, ni en 
vertu d'un délit; néanmoins, comme il à commis ou une 
faute ou un acte coupable qui porte préjudice à autrui, il 
est considéré comme obligé en vertu d'un quasi-délit, et 
tenu de l'action expositive du fait'. Il en serait de méme, 
si le Juge, par dol, omettait dans son Jugement quelque 
chose contre les préceptes du Droit ?. Dans ces cas, le 
Juge est considéré comme prenant le procés pour son 
compte, et il est tenu d'en payer la juste valeur *. 

Cette action n'est pas donnée contre l'héritier du 
Juge *. 


FORMULES 


4. Judex esto. Si paret Nm Nm, cum inter A“ Am et Titium, de lite 
illa Judex esset, dolo malo in fraudem legis sententiam dixisse, quanti ea 
res est, tantam pecuniam, Judex, N" Nm A» A? c. s. n. p. a. 


2. Judex esto. Si paret N'^ Nu, litem quz inter Am A^? et Titium de 
HA re fuit, male judicasse (suam fecisse), quantum de ea re tibi equum 
esse videbitur, Nm Nm A» A» condemnari, tantæ pecuniæ ... Nm Nw Ao Ào 
C. S. n. p. a. 


! Gaius, L. 6. D. de eztraord. Cogn. (50.13). L. 5, $ &, D. de oblig. et 
act. (44.7). 

? Papinien, L. 40. $ 1, D. de Judiciis (5.1). 

* Ulpien, L. 15, $ 1, D. eod. 

* Ulpien, L. 16, D. eod. 


S 4. DE INTERROGATIONIBUS IN JURE..... (11.1). 
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S 4. De interrogationibus in jure faciendis. 


L. un. Si quis in jure interro- 
gatus an heres aut bonorum posses- 
sor vel quotá ex parte sit; an ei he- 
reditas sit restituta ; an in potestate 
habeat filium servumve cujus no- 
mine noxali judicio agitur ; an pe- 
culiumapud eum eum quo agitur est; 
an quadrupes qua pauperiem fecit 
ejus sit; an æfes ejus vel locus sit 
ex quo damnum timeatur et pro 
quà parte : responderit, ex eà res- 

onsione in eum judicium dabo. 

i omnino non responderit vel fal- 
sis confessionibus, in solidum actio- 
nem dabo. 

Ulpien (Lib. 22, ad Ed.) L. 4, 
81; L. 9, $ 1, 8. (Lib. 18, ad 
Ed.) L. 7. (Lib. 22, ad Ed.) L. 11, 
S8 5, 6. Gaius (Lib. 3, ad Ed., 
prov L. 5. Paul (Lib. 48, ad Ed.) 
^. 10, D. de interrogalionibus in 
jure faciendis (11.1). 


Si quelqu'un, interrogé : s'il est 
et pour quelle part il est héritier 
civil ou prétorien ; si en qualité de 
fidéicommissaire la succession lui a 
été remise; s'il a sous sa puissance 
le fils ou l'esclave au nom duquel 
on veut intenter l'action noxale ; s'il 
a le pécule entre les mains; si 
l'animal qui a causé du dommage 
lui appartient; s'il est propriétaire, 
ou pour quelle partie, de la maison 
ou du local à l'occasion duquel on 
redoute un dommage; si quelqu'un 
interrogé sur ces laits, répond, je 
donnerai action contre lui d’après 
sa réponse. S'il ne répond pas aus- 
sitót ou fait de faux aveux, je don- 
nerai action pour le tout. 


222. Le Préteur s'est déterminé à publier cet Édit, en 
raison de la difficulté où est le demandeur de savoir si le 
défendeur est héritier, propriétaire ou possesseur ' ; et il a 
voulu le lier par ses réponses, afin de permettre au deman- 
deur de faire sa demande, sans avoir à redouter le danger 
de la plus-pétition * ; et aussi pour contraindre le défendeur 
à prendre qualité. 

L'interrogatoire avait lieu in jure, avant la litis-contes- 
(atio; mais cet usage était déjà tombé en désuétude à 
l'époque des Jurisconsultes classiques, parce que, dit Cal- 
listrate *, nemo cogitur ante judicium de suo jure aliquid 


! Ulpien, L. 2. Paul (Lib. 17. ad Ed.). L. 3, D. h. t. 
* Ulpien, L. ^. pr. D. h. t. 
3 Callistrate (Lib. 2, Edicti monitorii, L. 1, $ 1. D. h. t. 
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respondere ; il suffit, ajoute-t-il, que les parties apportent 
pour preuve ce qui a été dit devant le Juge à propos de 
l'objet de la contestation. Toutes les questions contentieu- 
ses se discutaient alors dans la méme instance. 

Celui, qui ainsi interrogé répond, est obligé par sa 
réponse comme par un contrat (quasi ex contractu) *. Les 
réponses décident de l'action que le Demandeur intentera; 
et ce qui lui est favorable lui est acquis contre le deman- 
deur, car sa déclaration fait foi pour lui aussi bien que 
contre lui'. S'il refuse de répondre, ou s'il fait une fausse 
déclaration, l'hypothése la plus défavorable est admise 
comme vraie contre lui; il est considéré comme contumace 
et traité comme tel, c'est-à-dire qu'il pourra étre actionné 
pour le tout (in solidum) *. 


FORMULES 


Si quis interrogatus responderit : Judex esto. Si paret, Lucium Titium, 
si viveret, A° À» decem millia dare oportere, quod (quota ex parte) 
N* NS in jure interrogatus se Luci Titi heredem (bonorum possessorem) 
esse respondit, ejus (ex ed parte) Judex, Nm Nm A» A» c. s. n. p. a. 


Si quis interrogatus omnino non responderit : Judex esto. Si paret 
N^ Nm in jure interrogatum an (que ex parte) Lucio Titio heres sit, 
omnino non respondisse, quantam pecuniam Lucium Titium, si in vivis 
esset, A° A» dare oporleret, tantam pecuniam, Judex Nu Nm A» A" 
C. S. n. p. à. 


S 5. De servo corrupto. 


L. un. Qui servum, servam, Si quelqu'un a recu chez lui un 
alienum alienam, recepisse persua- — esclave par dol ou lui a mécham- 
sisseve quid ei dicetur dolo malo quo ment persuadé de faire une chose 


* Ulpien, L. 11. $9, D. bh. t. 
» Ulpien, L. 11. $ 4, D. h. t. 
9 L. 11. $$ 5. 6, 7. D. h. t. Voir infrà. t. II. n° 863, de jure deliberandt. 
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eum eam deteriorem faceret, in — pour le rendre de moindre valeur, 

eum quanti ea res erit in duplum je donnerai contre lui action au 

judicium dabo. double, pour réparer le dommage 
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 1, — causé. 

pr. D. de servo corrupto (11.3). 


223. Il y a lieu à l'application de l'Édit, lorsque quel- 
qu'un à recu l'esclave d'autrui pour lui donner asile"ét l'a 
méchamment engagé à faire une chose qui devait dimmuer 
sa valeur, soit en ce qu'il aurait perdu de ses facultés phy- 
siques ou morales, soit parce qu'il aurait commis quelque 
mauvaise action dont son maitre serait responsable '. Peu 
importe que l'esclave ait ou n'ait pas de dispositions à mal 
faire; on est censé l'avoir corrompu quand de bon on la 
rendu méchant, ou de méchant pire ; quand on lui a con- 
seillé de commettre un vol, de s'enfuir, d'engager l'esclave 
d'autrui à une mauvaise action, de ruiner son pécule ?... 
Mais pour qu'il y ait lieu à l'application de l'Édit, il faut 
qu'on ait agi méchamment (dolo malo) *. 

Toutefois, l'Édit ne s'applique pas au cas où un fils ou 
une fille de famille aurait été corrompu, parce que son but 
est de faire indemniser le maitre du dommage dont il a pu 
souffrir dans ses biens, dont l'esclave fait partie, la dignité 
et ]a réputation de sa maison restant intacts. Toutefois, 
comme réparation lui serait due, le Préteur lui donnerait 
l'action utile *. 

L'action compéte au maitre de l'esclave, alors méme 
qu'il l'aurait depuis donné en gage ou aliéné, ou s'il était 
mort ou affranchi ; car il faut se reporter au temps où 
l'acte coupable a été commis; c'est à ce moment qu'on doit 
estimer le dommage '. 


! Ulpien. L. 1, $$ 2, 3; L. 5, pr. D. h. t. 

* Ulpien, L. 1. $$ 4, 5, D. h. t. 

5 Ulpien (Lib. 13. ad Ed.), L. 3, D. h. t. 

* Paul (Lib. 19, ad Ed.), L. 14. $1, D. h. t. 

5 Ulpien, L. 5, 8 4. Paul, L. 14, $ 4; L. 6. Alfénus-Varus, L. 16 
D. h. t. 
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Si le coupable est un esclave, l’action est donnée contre 
son maître qui a la faculté de l'abandonner à titre de 


. noxe *. 


L'action est perpétuelle. Elle passe à l'héritier du mai- 
tre, dont l'esclave a été corrompu, alors méme qu'ayant 
été légué, il ne se trouverait plus dans la succession. Mais 
elle a un caractère pénal, qui empêche qu'elle soit donnée 
contre l'héritier du coupable '. 

Elle à pour objet de faire condamner le coupable au 
double du dommage causé, méme lorsqu'il avoue (etiam 
fatentem), bien que la Loi Aquilia ne punisse du double que 
celui qui nie *. Et vous étes obligé envers moi, non seule- 
ment si mon esclave m'a causé personnellement quelque 
préjudice d'aprés votre conseil, mais s'il en a causé à une 
autre personne, parce que je suis, vis-à-vis de cette per- 
sonne, passible de la Loi A4quilia*. Le mari peut, méme 
pendant le mariage, intenter l'action contre sa femme qui 
aurait corrompu un de ses esclaves, mais, favore nuptia- 
rum, l'action n'est donnée que in simplum '". Du reste, le 
maître a le choix : ou de garder son esclave et de recevoir 
le double du dommage que lui cause sa détérioration 
(quanti delerior servus factus est), ou de l'abandonner en 
recevant sa valeur avant la détérioration ". Enfin, si 
l'esclave s'est rendu coupable de vol vis-à-vis de son mai- 
tre, celui-ci peut intenter contre celui qui l'a conseillé, non 
seulement l'action de vol pour se faire rendre l'objet volé, 
mais encore l'actio servi corrupti pour se faire indemniser 
de la détérioration de son esclave "*. Celui qui corrompt 


8 Ulpien. L. 5, $ 3. Paul. L. 14. $2, D. h. t. 

7 Ulpien, L. 13. Paul, L. 8, D. h. t. 

5 Ulpien, L. 5. $ 2; L. 9. $ 2. 3. Paul, L. 10, 14, $ 5, D. h. t. 
? Paul, L. 44, $ 7. D. h.t. 

19 Marcien, L. 17, D. h. t. Quelles mœurs révèle ce fragment ! 
11 Paul, L. 14, $ 9, D. h. t. 

" [. 41,62, D. h. t. 
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un esclave utile à son maître, est puni avec la dernière 
rigueur ‘*. 

FORMULE 


Judex esto. Si paret Nu N^ illum Ai Ai servum recepisse (illi Ai Ai 
servo illud persuasisse) dolo malo, quo eum deteriorem faceret, quanti ea 
res tunc fuit, tantæ pecunie dupli Ne Nw A» A? c. s. n. p. a. 


8 6. De Aleatoribus. 


L. 1. Si quis eum, apud quem Si celui, chez qui on a joué à des 
alea lusum esse dicetur, verberave- jeux de hasard, a été frappé ou a 
rit damnumve ei dederit; sive quid éprouvé un dommage, ou que, dans 
eo tempore dolo ejus subtratum est, le méme temps, on lui ait fraudu- 
judicium non dabo. leusement soustrait quelque chose, 

Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 14, je ne lui donnerai pas action. 
pr. D. de alealoribus (14.5). 


224. Le but de cet Édit est d'empécher les jeux de 
hasard, en refusant toute action à ceux qui donnent à 
jouer, lors méme qu'ils auraient subi des mauvais traite- 
ments de la part des joueurs ou que ceux-ci les auraient 
volés. 

Si les joueurs se volent entre eux, l'actio vi bonorum 
raptorum ne leur est pas refusée, parce que l'Édit n'a en 
vue que celui qui donne à jouer, bien que les joueurs soient 
indignes de la protection de la Loi; de sorte que le vol, 
commis dans la maison d'habitation et au préjudice de 
celui qui donne à jouer, reste impuni ‘. Est-ce la seule 
action pénale, par laquelle on poursuit la punition du 
voleur, qui est refusée; ou bien refuse-t-on aussi l'action 
en restitution de la chose volée? L'Édit ne fait pas de dis- 
tinction *. 


'3 Paul, L. 21, D. de officio Præsidis (1.18). 
! Ulpien, L. 4, $$ 1, 2, D. h. t. 
? Ulpien, L. 1. $ 3. eod. 
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L. 2. In eum, qui aleæ ludendæ Je punirai, en proportion de ce 
caus vim intulerit, uti que res qui aura été fait, celui qui aura 
erit, animadvertam. employé la violence pour forcer 


Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 1, quelqu'un à jouer. 
8S4, D. h.t. 


225. Celui qui a employé la violence pour forcer quel- 
qu'un à jouer, est passible de l'amende ou de la prison *. 

Un Sénatus-consulte, dont on ignore la date, défend de 
jouer de l'argent à d'autres jeux qu'aux jeux d'adresse, 
parce que ces jeux sont des exercices utiles *. 

Le pari, qui se rapporte à des jeux prohibés est égale- 
ment frappé de nullité; mais il est valable et obligatoire, 
sil a pour objet les jeux d'adresse '. La gageure n'était- 
elle pas dés les temps les plus anciens un des modes de 
procédure? N'est-ce pas elle qui a donné naissance à la 
legis actio per sacramentum et ne la retrouve-t-on pas jus- 
que sous l'Empire dans la Sponsio? La condamnation eüt 
été absolument contradictoire. D'ailleurs des lois positives, 
les lois Titia, Publicia et Cornelia, autorisaient la gageure 
quand il s'agissait de jeux d'adresse; or le pari, méme 
pour les jeux d'adresse, n'est-il pas en lui-méme un jeu de 
hasard ? 

Si un fils de famille ou un esclave a perdu de l'argent au 
jeu, le pére ou le maitre a le droit de le réclamer. De 
méme, si le fils ou l'esclave a reçu l'argent qu'il a gagné 
au jeu, le perdant a contre le père ou le maître, soit l'ac- 
tion relative au pécule, soit une action utile pour rede- 
mander la somme, mais il n'a pas l'action noxale, parce 
qu'on estime que cela doit étre considéré comme une ges- 
tion d'affaires *. 


8 Ulpien. L. 1, $ 4. Paul, L. 2, pr. D. h. t. 

* Paul, L. 2, $ 4, D. h. t. Ce Senatus-consulte a peut-être été provoque 
par la 2me Philippique de Cicéron, no 27. 

5 Marcien, L. 3, D. h. t. 

9 Paul (Lib. 19, ad Ed.). L. 4. D. h. t. 
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226. Les jeux autorisés et les paris n'engendrent qu'une 
obligation naturelle. Pour lui donner force obligatoire, il 
faut y ajouter une forme civile : la stipulation ou le dépôt 
de l’argent entre les mains d’un tiers, chargé de le remet- 
tre au gagnant. La stipulation donne au gagnant l'actio 
ex stipulatu, et le dépôt de l'enjeu dans des mains tierces, 
l'actio depositi sequestraria ou l'actio prescriptis verbis, dont 
le perdant est également tenu quand c'est l'une des par- 
ties qui a recu l'enjeu, auquel cas, si c’est le perdant qui 
a été constitué dépositaire, il doit rendre le double '. 

226 bis. Le jeu et le pari ont été absolument interdits, 
aussi bien dans les maisons privées que dans les établisse- 
ments publics, par la singulière Constitution que Justinien 
a publiée à ce sujet, et dans laquelle, en posant la règle 
que celui qui a perdu au jeu et payé, peut, ainsi que ses 
héritiers, répéter ce qu'il a donné, il accorde la permission 
de jouer à cinq jeux qu'il désigne. Si le perdant ne réclame 
pas ce qu'il a payé, le fisc devra exercer l'action en répé- 
tition *. Par une autre constitution, il interdit aux Cleres 
le jeu sous les peines les plus sévères ?. 


S 7. Si mensor falsum modum dixerit. 


L. un. Si mensor falsum modum Si un arpenteur est accusé d'avoir 
dixisse dolo malo, aut cujus allerius de mauvaise foi fait un faux rapport 
rei falsam mensuram renuntiasse ou déclaré vraie une fausse mesure 
dicetur, eo nomine adversus eum in pour quelque chose que ce soit, je 
factum actionem dabo. onnerai contre lui à ce titre une 

Ulpien (Lib 24, ad Ed.) L. 1; action expositive du fait. 

L. 5, 8 2, D. sí mensor falsum mo- 
dum dixerit (11.6). | 


7 Paul, L. 6, D. Depositi (16.3). Ulpien, L. 11, $2, D. de receptis (4.8). 
Ulpien (Lib. 28. ad Ed.), L. 17, $ 5, D. de prescriptis verbis (19.5). 
* Justinien, L. un., C. J. de aleatoribus et alearum lusu (3.&3). 
? Justinien. L. 3%. C. J. de episcopali audientiä (1.4). Voir infrà, t. II, 
No 1187. 
T. I. 14 
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227. Le Préteur a dû publier cet Édit, parce que les 
experts, désignés par les parties, soit pour le bornage de 
leurs terres, soit pour mesurer l'objet en litige, soit pour 
- établir un compte, étaient considérés plutôt comme accom- 
plissant un acte d'obligeance, que comme louant leur tra- 
vail. Ils recevaient, non pas un salaire (merces), mais un 
honoraire (honorarium), et dés lors on n'avait pas contre 
eux l'actio locati conducti' ; et c'est encore pour ce motif 
qu'ils ne répondaient que de leur dol, la faute lourde (lata 
culpa) étant pourtant assimilée au dol *. 

Si l'expert désigné et qui a accepté la mission qu'on lui 
coufiait, a chargé une autre personne de faire à sa place 
l'expertise, la mesure, le compte, et que cette personne se 
rende coupable de dol, c'est l'expert désigné qui est res- 
ponsable, parce qu'il y a dol de sa part à placer si mal sa 
confiance *. 

L'action compéte à celui qui avait intérêt à ce que la 
mission füt fidélement accomplie. Que si pourtant il peut 
obtenir réparation en intentant une autre action contre 
une autre personne : par exemple, l'acheteur qui, par suite 
d'un faux mesurage, aurait payé un prix trop élevé, ou le 
vendeur qui aurait livré une trop grande étendue de ter- 
rain; il n'aura pas d'action contre l'expert; parce que 
l'acheteur a dans ce cas contre le vendeur ou le vendeur 
contre l'acheteur une action pour se faire restituer ce qu'il 
a payé ou livré de trop ‘. 

Cette action passe aux héritiers de celui qui a été trompé, 
mais elle n'est pas donnée contre les héritiers du coupable; 
et si c'est un esclave qui a agi dolosivement, on a contre 
son maître une action noxale et une action de peculio '. 


! Ulpien, L. 4, pr. D. h. t. 
? Ulpien, L. 1, $ 4, D. h. t. 

* Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 2, $ 1, D. h. t. 
* Ulpien, L. 3, $$ 2, 3; L. 5, $ 1. D. h. t. 
? Ulpien, L. 3, $$ 5, 6, D. h. t. 
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Elle est perpétuelle, parce qu'elle est ouverte, non du 
moment où la fraude a eu lieu, mais du jour où on l'a 
soupçonnée *. | 

Elle n'a pas lieu dans le cas de retard dans l'accomplis- 
sement de la mission de l'expert, retard qui aurait causé à 
l'une des parties un grave préjudice. On ne pourrait pas 
donner l'action utile, parce que l'esprit de l'Édit est qu'une 
action soit donnée à la suite d'un travail accompli. Il fau- 
dra avoir recours à l'action de dol '. 

L'action est donnée contre l'expert qui s'est servi de 
faux instruments ; et en vertu d'un décret de l'empereur 
Sévére, contre quiconque, chargé d'un travail, a sciem- 
ment trompé *. 

Enfin elle est donnée contre le teneur de livres (fabula- 
rius), qui a trompé en faisant un compte dont il était 
chargé *. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret. Nm N* mensorem agrorum, ejus agri, de quo 
agitur, dolo malo falsum modum renuntiasse, quanti Ai Ai interest in 
ed re deceplum non esse, tantæ pecunie, Judex, N® Nm Ao Ae c. s. n. p. a. 


8 Paul (Lib. 25. ad Ed.), L. &. D. h. t. 

* Ulpien. L. 5, pr. D. h. t. Il faut dans ce texte remplacer liberetur. qui 
n'a pas de sens. par lederetur comine on le voit dans les Basiliques. 

8 Ulpien. L. 7, $8 1, 2, 3, D. h. t. | 

? Ulpien, L. 7, $ 4. D. h. t. Sénèque. Lettres, 88. Tabularii (calculato- 
res) probablement teneurs de livres sous la République, et sous l'Empire 
employés municipaux dans les provinces (Constantin, L. 1, C. Th. de 
numerariis (8.1) ), qu'il ne faut pas confondre avec tabelliones, rédacteurs 
officieux d'actes, dont parle Ulpien, L. 9. $ 4. D. de penis (48.19). 
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3 8. Ad Exhibendum. 


L. un. Si quis rem, quam peti- Si quelqu'un demande l'exhibi- 
turus erit, sibi exhiberi postulet ab — tion d'une chose, qu'il entend re- 
eo, qui eam possidet aut dolo malo — vendiquer, à celui qui la posséde 
fecerit quominus possideret, eam, ou par dol a cessé de la posséder, 
arbitrio Judicis, exhiberi jubebo. j'ordonnerai à celui-ci de la repré- 

Ulpien (Lib. 24, ad Ed.) L. 1.  senter, d'après l'arbitrage du Juge. 
Paul (Lib. 21, ad Ed.) L. 2, D. ad 
exhibendum (10.4). 


À. À qui, pour quelles causes et contre qui cette action 
est-elle donnée ? 

B. Dans quels cas et pour quelle nature de choses la 
représentation doit-elle être ordonnée ; et en quoi consiste 
l'office du Juge? 

A. 228. Bien que personnelle, puisqu'elle est dirigée 
contre une personne, cette action a un caractère réel, car 
elle a pour objet une chose mobilière qu'une personne doit 
exhiber. Elle n'est pas introductive d'instance. Elle est 
destinée à préparer l'instance, en mettant le demandeur à 
méme de préciser sa réclamation. 

229. Elle compéte à quiconque veut intenter une action 
réelle, méme l'action Servienne ou hypothécaire; elle com- 
pète à l'Usufruitier qui entend revendiquer un droit d'usu- 
fruit sur la chose dont il demande la représentation, comme 
elle peut étre intentée contre lui par quelqu'un qui ne 
prétend qu'à la possession civile de la chose, tout en vou- 
lant le laisser maítre de son usufruit'. Elle est donnée 
également à celui qui ne prétend qu'à la possession civile 
de la chose, pour laquelle il entend user des [nterdits pos- 


! Ulpien (Lib. 24, ad Ed.), L. 3. $$ 3, 4, 12; L. 5, $ 1, D. ad exhiben- 
dum (10.4). 
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sessoires*; comme aussi, avant d'intenter l'action noxale, 
il est nécessaire de demander la représentation de l'es- 
clave”; et il suffit que le demandeur ait un intérêt, sans 
que le Juge ait à examiner s'il est ou non propriétaire de 
la chose dont la représentation est réclamée *. Alors méme 
qu'il n'aurait pas à ce moment le droit de revendiquer, le 
demandeur a droit à l'action s'il a un intérét, par exem- 
ple le légataire, à qui on a légué le choix entre plusieurs 
choses, peut demander qu'on les lui représente, pour en 
revendiquer une ensuite *, bien qu'il n'ait pas d'action en 
revendication avant d'avoir opté. 

On ne peut pas revendiquer une pierre précieuse enchas- 
sée dans l'or qui appartient à une autre personne, ni une 
figurine faisant corps avec un candélabre, mais on peut 
intenter l'action en représentation, pour revendiquer ensuite 
ces objets. Au contraire, on ne pourrait pas employer cette 
action à l'égard des matériaux qui auraient servi à la con- 
struction d'une maison propriété d'autrui, parce que la 
Loi des XII tables défend qu'on les sépare, mais elle donne 
action au double contre celui qui a employé des matériaux 
qui ne lui appartenaient pas *. On peut demander la repré- 
sentation d'esclaves coupables d'un crime, afin de les sou- 
mettre à la torture, pour leur faire déclarer leurs compli- 
ces, et revendiquer ceux-ci *. 

230. Pour avoir le droit d'intenter cette action, il faut 
avoir un intérét sérieux * : ainsi celui qui, n'étant pas 
héritier, demande qu'on lui représente un testament, verra 
sa demande repoussée, car il a pour se faire rendre justice 


1 Ulpien, L. 20. D. h. t. 
8 Paul, L. 19. D. h. t. 


214 DE DAMNO DATO. 


l'interdit du tabulis exhibendis *. Si l’on demande la repré- 
sentation d'un esclave qu'on prétend étre un homme libre, 
on à droit à cette action, si on a un intérêt; mais, si on 
demande l'exhibition d'un homme libre qu'on prétend étre 
détenu en esclavage, on devra avoir recours à l'interdit de 
homine libero exhibendo, parce que l'action civile, ad exhi- 
bendum n'est donnée qu'à celui qui a un intérét pécu- 
niaire'*. 

231. L'action est donnée contre tout possesseur ou 
détenteur de la chose; contre celui qui la détient à titre 
de gage, de dépót, de prét, de loyer, ou, comme on l'a dit 
plus haut, à titre d'usnfruit, ou bien si la chose s'est trou- 
vée dans une maison achetée par le défendeur ''. Que si le 
détenteur n’a pas la possibilité de la restituer, comme si 
l'esclave réclamé est en fuite, il ne sera pas tenu de l'ac- 
tion; il est seulement obligé de promettre de la repré- 
senter '*. 

232. Celui qui a de mauvaise foi cessé de posséder est 
passible de l'action, comme s'il avait détruit la chose, s'il 
l'avait vendue, ou tellement détériorée qu'elle n'aurait plus 
de valeur; car, quoique l'action n'ait pour objet que la 
représentation et non la revendication de la chose, elle 
doit être représentée dans l'état où elle se trouvait au 
début de l'instance '*. 

233. Le fils de famille est tenu de cette action, s'il est 
en son pouvoir de représenter la chose. Quant à une chose 
possédée par un esclave, son maitre est tenu de ia repré- 
senter; et, si à l'insu de son maitre, il a frauduleusement 


* Ulpien, L. 3, $ 8, D. h. t. Infra. t. 1I. no 953. 

1 Paul (Lib. 26, ad Ed.). L. 12, pr. Gaius (ad Ed. Prætoris urbani), 
L. 13. D. h. t. Infra, t. II. no 1110. 

!! Dlpien, L. 3, $ 13. Pomponius, L. &. Ulpien. L. 5. pr., $$ 1. 2. 
D. h. t. 

" Ulpien, L. 5. $6, D. h. t. 

‘8 Ulpien, L. 9. pr., $$ 1-6, D. h. t. 
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cessé de l'avoir, on aura contre le maître l’action noxale. 
Aucune action utile ne peut dans ce cas être donnée '*. 

234. L'héritier peut intenter l'action en son propre 
nom, car elle est personnelle; et l'héritier du détenteur de 
la chose en est également tenu en son propre nom. Pour- 
tant, s'il y a eu dol de la part du défunt, l'action sera 
donnée contre son héritier, si l'hérédité en est devenue plus 
riche '*. 

B. 234. Dans quels cas la représentation doit-elle étre 
ordonnée ; et en quoi consiste l'office du Juge ? 

Celui qui intente cette action doit connaitre la chose 
dont il demande la représentation, et la désigner claire- 
ment''. Il n'a pas à prouver qu'il en est propriétaire, 
parce que la représentation peut étre demandée à plu- 
sieurs titres ; il suffit, comme nous l'avons dit, qu'il démon- 
tre qu'il a un intérét, et, cet intérét étant reconnu par le 
Juge, celui-ci doit ordonner la représentation ‘’. . 

Le Juge, appréciateur de l'intérét du demandeur, doit. 
examiner aussi la valeur des exceptions opposées par le 
défendeur pour repousser la demande '*. 

235. La chose doit être représentée dans le lieu où elle 
se trouve au moment de la contestation ; et, s'il est néces- 
saire de la transporter au lieu où se débat le litige, ce trans- 
port est aux risques et aux frais du demandeur '*. 

236. L'objet doit être représenté dans l'état où il se 
trouve. S'il est détérioré ou si le demandeur perd la chose 
par le fait du défendeur, il pourra agir par l'action de la 
loi Aquilia pour se faire indemniser du dommage qui lui 


'* Paul (Lib. 26, ad Ed.), L. 12, $ 1; L. 16, D. h. t. 
15 Paul, L. 12, $6, D. h. t. 

'* Ulpien, L. 3. pr., D. h. t. 

" Ulpien, L. 3, $$ 1. 9, D. h. t. 

'* Ulpien, L. 3, $ 1^, D. h. t. 

'? Ulpien, L. 14, $$ 1. 2. D h. t. 
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est causé*^. Mais dans le cas où la représentation est 
ordonnée, le demandeur, s’il ne l'obtient pas, doit être 
indemnisé par la décision du Juge de tout l'intérét qu'il 
avait à ce que la chose lui füt représentée *'. 

237. Enfin, si le défendeur refuse d'obéir à l'ordre du 
Juge, celui-ci taxe, d'aprés le serment du demandeur, les 
dommages-intéréts qui lui sont dus *”. 


FORMULE 


Judex esto. Quante pecunie paret Ai Ai interesse rem, de qua agitur, 
sibi exhiberi, si ea res penes Ne Nm est dolove malo Ni Ni factum est 
quominüs penes eum esset, neque arbitratu tuo A? A^ res exhibeatur, 
tantam pecuniam, Judex, Ne N'^ A^» A» c. s. n. p. a. 


8 9. De inspiciendo ventre custodiendoque 
partu '. 


237 bis. Si l'on veut bien comprendre le Droit d'un peu- 
ple, il ne suffit pas de l'étudier au seul point de vue juri- 
dique, mais il faut considérer les Institutions comme un 
miroir dans lequel se reflète l'état psychologique de la 
société. 

C'est surtout sous ce rapport que i'Édit suivant mérite 
notre attention. 


L. un. Si mulier, moriuo ma- Si, aprés la mort de son mari, 
rito, pregnantem se esse dicet, une femme se dit enceinte, elle doit 
his ad quos ea res pertinebit pro- le notifier deux fois dans le mois 


*9 Ulpien. L. 17. Paul, L. 10. D. h. t. 

21 Ulpien. L. 9, $$ 7. 8; L. 44, pr. D. h. t. 

** Clpien, L. 3, $2. D. h. t. 

! Ulpien traite cette matière dans le livre 2% de son commentaire. en 
même temps que de l'Édit ad Exhibendum. Il s'agit en effet de la repre- 
sentation de l'enfant dont une femme est enceinte. 
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curatorive eorum bis in mense de- 
nuntiandum curet, ut mittant, si 
velint, quæ ventrem inspicient. 


Mittantur autem mulieres liberæ 
duntaxat quinque hæque simul 
omnes inspiciant, dum ne qua 
earum, dum inspicit, invita muliere 
ventrem tangat. 

Mulier in domu honestissime 
feminæ pariat, quam ego consti- 
tuam. 

Mulier, ante dies trigenta quàm 
parituram se putat, denuntiet his 
ad quos ea res pertinet procuratori- 
busve eorum, ut mittant, si velint, 
qui ventrem custodiant. 


In quo conclavi mulier paritura 
erit, ibi ne plures aditus sint quàm 
unus; si erunt, ex utraque parte 
tabulis præfigantur. Ante ostium 
ejus conclavis liberi tres et tres li- 
ber» cum binis comilibus custo- 
diant. 


Quotiescumque ea mulier in id 
conclave aliudve quod, sive in ba- 
lineum ibit, custodes, si volent, id 
ante prospiciant et eos qui introie- 
rint excutiant Custodes qui ante 
conclave positi erunt, si volunt, 
omnes qui conclave aut domum in- 
troierint excutiant. 


Mulier, cum parturire incipiat, 
his ad quos ea res pertinet procura- 
toribusve eorum denuntiet, ut mit- 
tant quibus presentibus pariat. Mit- 
tantur mulieres libere duntaxat 
quinque. ita ut preter obstetrices 

uas in eo conclavi ne plures mu- 
lieres libere sint quàm decem, an- 
cille quàm sex. Hæ que» intus futu- 
re erunt excutiantur omnes in eo 
conclavi ne qua pregnans sit. Tria 
lumina ne minus ibi sint : scilicet, 
quia tenebræ ad subjiciendum aptio- 
res sunt. 


qui suit la mort, à ceux que la 
mort intéresse ou à leur procureur 
afin qu'ils envovent, s'ils le veulent, 
des personnes pour la visiter. 

On enverra seulement cinq fem- 
mes libres, et elles feront ensem- 
ble la visite, sans qu'aucune d'elles 
puisse, lors de la visite, toucher le 
ventre de la femme malgré elle. 

La femme accouchera dans la 
maison d'une femme trés honnéte 
que je désignerai. 

Un mois avant le terme où la 
femme pensera devoir accoucher, 
qu'elle le signifie à ceux qui y ont 
intérét ou à leur procureur, pour 
qu'ils envoyent, s'ils le veulent, des 
personnes qui gardent le ventre. 

I| n'y aura qu'une entrée dans 
la chambre où la femme accouchera; 
sil y ena plusieurs autres, on les 
fermera, en dehors et en dedans, 
avec des planches. Devant la porte 
de cette chambre, se tiendront pour 
la garder trois hommes et trois 
femmes libres avec deux compa- 
gnons. 

Toutes les fois que cette femme 
y entrera ou entrera dans une au- 
tre, ou ira au bain, les gardiens, 
s'ils le veulent, visiteront aupara- 
vant, et fouilleront ceux qui entre- 
raient avec elle. Les gardiens qui 
seront devant la porte pourront 
fouiller ceux qui entreront dans la 
chambre ou dans la maison. 

La femme, lorsqu'elle commen- 
cera à accoucher, le fera signifier 
à ceux que cela intéresse ou à leur 
procureur, afin qu'ils envoyent, s'ils 
e veulent, des personnes pour as- 
sister à l'accouchement. On enverra 
des femmes libres au nombre de 
cinq seulement, de telle sorte qu'ou- 
tre deux sages-femmes, il n'y ait 
pas dans la chambre plus de dix 
femmes libres et six femmes escla- 
ves. On visitera toutes les femmes 
qui seront dans cette chambre, pour 
s'assurer qu'il n'v en a pas une en- 
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Quod natum erit his ad quos ea 
res pertinet procuratoribusve co- 
rum, si inspicere volent, ostendatur. 


Apud eum educetur apud quein 
parens jusserit. Si autem nihil pa- 
rens jussent, aut is apud quem vo- 
luerit educari curam non recipiet, 
apud quem educetur, causa cognita, 
constituam. 


Is apud quem educabitur quod 
natum erit, quoad trium mensium 
sit bis in mense, ex eo tempore 
quoad sex mensium sit semel in 
mense, a sex mensibus quoad anni- 
culus fiat alternis mensibus, ab an- 
niculo quoad fari possit semel in 
sex mensibus ubi volet ostendat. 


Si cui ventrem inspici custodirive, 
adesse partui licitum non erit, fac- 
tumve quid erit quominus ea ita 
fiant uti supra comprehensum est, 
ei, quod natum erit, possessionem, 
eausa cognita, non dabo; sive quoi 
matum erit ut supra cantum est 
inspici non licuerit; quas utique 
actiones me daturum polliceor his 
quibus ex edicto meo bonorum pos- 
sessio data sit, eas, si mihi justa 
causa videbitur esse, ei non dabo. 

Ulpien (Lib. 21, ad Ed.) L. 1, 
8 10, D. h. t. 
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ceinte. ll n'y aura pas moins de 
trois lumiéres, parce que les téné- 
bres favorisent les suppositions de 
part. 

Que l'enfant qui naitra soit mon- 
tré à ceux que cela intéresse ou à 
leur procureur, s'ils veulent l'exa- 
miner. 

Qu'il soit élevé par celui que le 
pére aura désigné. S'il n'a désigné 
personne, ou que celui, qu'il aura 
choisi, ne veuille pas se charger de 
ce soin, qu'il soit élevé par celui 
que je désignerai, aprés avoir pris 
connaissance de l'affaire. 

Que celui qui sera chargé de 
l'éducation le montre deux fois par 
mois jusqu'à l’âge de trois mois; 
une fois par mois de l'âge de trois 
mois à l'âge de six mois ; et depuis 
cette époque tous les deux mois 
jusqu'à ce qu'il ait un an, et depuis 
un an tous les six mois jusqu'à ce 
qu'il puisse parler, et cela où il 
voudra. 

Si on ne permet pas aux intéres- 
sés d'examiner ou de garder le 
ventre et d'assister à l'accouche- 
ment, ou si on a agi de facon que 
ce qui a été décidé ci-dessus ne 
soit pas fait, je me réserve de ne 
pas donner à l'enfant la possession 
de biens, et cela en connaissance 
de cause; et suivant que la cause 
me paraitra juste, je me réserve 
également de ne pas lui donner les 
actions que je promets à ceux à qui 
mon Edit donne la possession de 
biens, lorsqu'il n'a pas été possible 
de l'examiner. 


Après avoir reproduit textuellement cet Édit au 24° 
livre de son commentaire, Ulpien ajoute qu'il n’est pas 
inutile d'en donner l'explication '. 

La signification doit étre faite par la femme à ceux qut 


* Ulpien, L. 1. $ 11. D. h. t. 
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ont intérêt à ce qu'elle n'ait pas d'enfants, à ceux qui 
sont en tout ou en partie héritiers du mari ab intestat ou 
par testament *. 

Le Préteur se réserve la faculté d'accorder ou de refu- 
ser aux intéressés la possession des biens ou les actions y 
relatives, lorsque les formalités n'ont pas été remplies, 
afin de ne rien décider de contraire, soit aux intéréts de 
l'enfant, soit à ceux des héritiers du pére ; aussi ne se pro- 
noncera-t-il qu'en connaissance de cause *. Il vise un autre 
Édit par lequel il donne à l'enfant la possession de biens à 
l'exemple de l'Édit Carbonien *; et il entend s'assurer si 
les formalités ont été omises par simple négligence ou dans 
un dessein coupable *. 

237 ter. N. B. Si cet Édit n'a pas pour nous d'intérêt 
juridique, puisque, grâce aux progrès de la civilisation, la 
femme n’est plus soumise, ni de près, ni de loin, à une telle 
inquisition, et que notre curateur au ventre (expression 
brutale qui devrait être rayée du Code) n'est plus qu'un 
pâle souvenir de l'Édit, c’est là une page d'histoire d'un 
intérét saisissant. 

Que se passait-il done dans cette société romaine, pour que 
le Préteursesoit vu obligé d'intervenir et surtout d'entrer 
dans tant de minutieux détails? Les suppositions de part 
étaient-elles donc usuelles? Faut-il voir là un nouvel exem- 
ple de la rapacité native de ces Romains et de ces Romaines 
qui, pour s’emparer du bien d'autrui, auraient eu recours 
à de tels moyens et, à défaut de violence, employé la ruse? 
Et quel esprit de fourberie que celui que le Magistrat 
pourchasse ainsi! Quelles ressources n'avait-il pas? Cer- 
tes! ce n'est pas d'un seul coup que le Préteur a ainsi 


* Ulpien, L. 1. $12, D. h. t. 

? Ulpien, L. 4. $ 15, D. h. t. 

* Voir infrà, t. IT, n° $70. 

* Julien, L. 2. pr., $ 1, D. h. t. 
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réagi. Que n'a-t-il pas fallu pour que, poussé à bout, il ait 
enfin édicté des mesures qui outrageaient à ce point la 
pudeur, qui portaient une pareille atteinte à la liberté de 
la femme, à la tendresse d'une mére à laquelle on enlevait 
son enfant? Qu'étaient donc les méres romaines à cette 
époque? Cet Édit donne-t-il raison aux invectives de 
Caton? 

Ces réflexions doivent-elles s'appliquer aussi. à un Res- 
crit publié quelques années plus tard par les empereurs 
Marc-Aurèle, Antonin et L. Verus (divi fratres) *, relatif 
à une femme divorcée (qui ab marito diverterat) qui nie étre 
enceinte, alors que son ancien mari affirme qu'elle l'est? 
Ce Rescrit prend des mesures de méme nature que celles 
que prend l'Édit pour le cas de grossesse de la femme 
aprés la mort de son mari (mortuo marito). Nous verrons 
plus tard " qu'antérieurement à l'Édit, le Sénatus-consulte 
Plancien avait déjà tracé les formalités qu'avait à remplir 
une femme divorcée qui se croit enceinte. Cette persistance 
de la part du Législateur n'est-elle pas la preuve irrécusa- 
ble de la persistance de la fraude ? 


8 10. De Religiosis. 


238. Un lieu religieux, dans le sens de l'Édit, est celui 
dans lequel ont été enterrés ou enfermés pour toujours le 
corps ou les ossements d'un mort, qu'il ait été de son 
vivant un homme libre ou un esclave '. 


L. 4. Sive homo mortuus ossave Si un mort ou les ossements 
hominis mortui in locum purum — d'un mort ont été placés dans un 


9 Uipien. L. 4. pr. D. h. t, 

7 [nfrà. no 459 et sq. 

! Ulpien, L. 2, pr.. $ 5. Marcien, L. 39. Paul, L. 40, D. de religiosis 
(14.7). 
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alterius, aut in id sepulchrum in lieu profane appartenant à autrui, 

quo jus non fuerit, illata esse di- ou dans un sépulcre dans lequel il 

centur ; qui hoc fecit in factum ac- n'aurait pas eu droit de sépulture ; 

lione tenetur, et poen pecuniariæ que celui qui a fait cela soit tenu 

subjicietur. ‘une action expositive du fait et 
Ülpien (Lib. 25, ad Ed.), L. 2, passible d'une peine pécuniaire. 

SS 2, 3, D. de religiosis (11.7). 


On ne doit pas confondre, avec un lieu religieux, parce 
qu'il est destiné à la sépulture, un cénotaphe, c'est-à-dire 
un tombeau vide, ou un monument destiné à perpétuer la 
mémoire du défunt. Un monument ne devient lieu reli- 
gieux que si l'on y enferme un mort ou ses ossements; jusque 
là il peut étre un objet de vente ou de donation *. 

Le propriétaire, quand il a la pleine propriété, peut 
seul rendre religieux son fonds en y déposant un mort; 
l'usufruitier ne le peut pas, ou du moins, en y déposant un 
mort, il ne rend pas religieux la place qu'occupe le défunt”, 
et réciproquement le nu-propriétaire ne peut pas, en 
enterrant quelqu'un dans le fonds soumis à l'usufruit ou 
grevé d'une servitude, rendre religieuse la place du tom- 
beau, sans la permission de l'usufruitier ou de celui à qui 
la servitude est due. Il en est de méme d'un associé pour 
le fonds commun '. 

239. L'héritier institué qui, avant d'avoir fait adition, 
enterre le de cujus, rend religieux le lieu de la sépulture, 
mais il n'est pas censé pour cela faire acte d'héritier ". 

240. Celui qui a enterré un mort dans le fonds d'autrui 
est condamné à l'exhumer ou à payer le prix du terrain. 
Mais il ne pourrait pas, pour éviter une condamnation, 
découvrir la tombe et exhumer le corps, sans un décret 
des Pontifes ou un ordre du Prince *. 


* Ulpien, L. 2, $ 6: L. 6, $ 1. Florentinus, L. 42, D. h. t. 
* Ulpien, L. 2, $ 5. D. h. t. 

* Ulpien, L. 2, $ 7. Papinien, L. &3, D. h. t. 

5 Ulpien, L. 4, 15, $ 8. D. h. t. 

* Ulpien, L. 8, D. h. t. 
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Cette action est perpétuelle, elle se transmet pour et 
contre les héritiers '; et elle appartient non seulement au 
propriétaire du terrain, mais à celui qui aurait l'usufruit 
ou tout autre servitude *. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret N" Ne in locum purum À! Ai (in id sepulchrum 
in quo jus non fuit) hominem mortuum (ossa hominis mortui) intulisse 
(inferenda curavisse) nisi N* N* id quod intulit tollat, quanti is locus est, 
lantam pecuniam, Judex, Ne Ne A» À» c. s. n. p. a. 


241. C'est la mauvaise foi qui est constitutive du quasi- 
délit. Si le défendeur est de bonne foi, il doit être absous ”. 


L. 2. Si, in locum publicis usi- Si quelqu'un a, de mauvaise foi, 
bus destinatum, dolo malo quis enterré un mort dans un lieu des- 
mortuum intulerit, in eum judicium — tiné à des usages publics, je donne- 
dabo, ut extra ordinem plectatur. rai action contre lui pour qu'il soit 

Ulpien (Lib. 25, ad Ed.), L. 8, — poursuivi extraordinairement. 

8 2, D. de religiosis (11.7). 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Ne Nm in locum publicis usibus destinatum, quo 
de agitur, hominem mortuum ossave hominis mortui intulisse, nisi Ns Ns 
d quod intulit tollat, quanti is locus erit, tantam pecuniam, Judex, Na Nm 
Ao À? c. s. n. p. a. 


242. Si en vendant un fonds, le vendeur s'est réservé 
une place pour sa sépulture et celle de ses descendants, il 
pourra user de l'action, si on l'empéche de passer sur le 
terrain pour aller enterrer un membre de sa famille. Mais, 
si on vend un terrain, où se trouve un lieu de sépulture, 


* Gaius (Lib. 19, ad Ed., prov.) L. 7. pr. ; L. 9, in fine. D. h. t. 
8 Ulpien. L. 8, $ 4. D. h. t. 
? Ulpien. L. 8, $ 2. in fine, D. h. t. 





$ 10. DE nELIGIOSIS (11.7) (47.12). 223 


sous la condition qu'on ne pourra plus y enterrer, un sim- 
ple pacte ne suffit pas, il faut une stipulation '^. 


L. 3. Si locus religiosus pro pure Si un lieu religieux est dit avoir 
venisse dicetur, adversus vendilo- été vendu comme s'il eut été pro- 
rem, ei, ad quem ea res pertinebit, fane, je donnerai une action expo- 
in factum actionem dabo. sitive du fait contre le vendeur, à 

U pen (Lib. 29, ad Ed.) L. 8, celui que cela intéresse. 

8 4, D. de religiosis (11.7). 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Nm Nm Ao A» illum locum religiosum pro pure 
venisse, quanli Ai Ai interest eum locum purum non esse, tantam pecu- 
niam, Judex, N» Nm Ao Ave. s, n. p. a. 


243. Si on empéche quelqu'un d'enterrer un mort dans 
un lieu où il a le droit de le faire, il peut user de l'Inter- 
dit établi contre ceux qui troublent par violence quelqu'un 
dans l'exercice de son droit, ou enterrer le mort ailleurs, 
et intenter ensuite l'action expositive du fait, pour faire 
condamner son adversaire à l'indemniser en raison de l'in- 
térét qu'il avait à ne pas étre troublé. On comprend dans 
la condamnation les indemnités dues, soit pour le terrain 
acheté, afin de donner une sépulture au mort, soit le prix 
de location de celui qu'il aura dû louer à cette occasion, 
soit la valeur de son propre terrain, si c'est là que la 
sépulture a eu lieu, parce qu'il n'aurait pas rendu sa pro- 
pre chose religieuse, s’il n'y avait pas été forcé ''. 


L. 4. Ei qui mortuum inferre Si quelqu'un a été empéché d'en- 
prohibitus est, ossave mortui in —terrerunmortou sesossements dans 
eum locum quo ei jus esset infe- un lieu où il avait le droit de sépul- 
rendi, quique ob eam causam alio ture, et a pour ce motif été forcé 


10 Clpien. L. 10. Paul (Lib. 27, ad Ed.), L. 11, D. h. t. 
11 Ulpien, L. 8, $ 5. Gaius (Lib. 19. ad Ed.. prov.). L. 9. D. h. t. 
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inferre coactus est, adversus eum 
qui prohibuit, quanti interfuit pro- 
hibitum non esse, in factum actio- 
nem dabo. 


d'enterrer ailleurs, je donnerai une 
action expositive du fait contre 
l'auteur de l'interdiction. pour l'in- 
térét que l'adversaire avait à ne pas 
étre empéché. 


Lpien (Lib. 25. ad Ed.) L. 8 
82, D. de religiosis (11.7). 


FORMLLE 


Judex esto. Quante pecuniæ paret Ai Ai interesse a N° No prohibitum 
non esse quo minus in eum locum, quo ei jus sit inferendi, mortuum 
inferret, tante pecunie, Judex, N^ N* A» A? c. s. n. p. a. 


244. Les frais funéraires doivent étre en rapport avec 
la fortune et l'état social du défunt '*. Ils se prennent sur 
l'argent comptant, ensuite sur les valeurs mobilières ; ils 
sont privilégiés et se payent avant toutes les autres det- . 
tes !*. 


9. Quod funeris causa sump- 
us. facius erit, ejus recuperandi 
nomine, in eum, ad quem ea res per- 
inet judicium dabo. 


Si des frais funéraires ont été 
faits, je donnerai action pour leur 
recouvrement contre celui que cela 
concerne. 


UIpien (Lib. 25, ad Ed.), L. 12, 
de religiosis (11.7). 


On doit entendre par frais funéraires les dépenses 
faites pour le transport, la garde, l'enterrement, l'épita- 
phe et le vêtement dans lequel le défunt doit être enseveli, 
les aromates pour l'embaumer, à la condition que le tout 
soit en rapport avec sa condition et sa fortune. Les dépen- 
ses de grand luxe ne sont des frais funéraires que par 
exception '*; et ils ne doivent pas être remboursés à celui 


13 Ulpien, L. 12, $ 5; L. 14, $ 6, D. h. t. 

13 Ulpien, L. 12, £6; L. 14. $$ 1. 6. Gaius, L. 13. Marcien, L. 4&5. 
D. h. t. 

14 Ulpien, L. 14, $8 3-6. Macer, L. 37. D. h. t. 
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qui les a faits par amitié pour le défunt ''. Les frais funé- 
raires d'une femme doivent étre payés par celui à qui 
revient sa dot '*. Si quelqu'un, ayant été chargé par le 
défunt de ses obsèques et ayant reçu de l'argent pour cela, 
ne veut pas en faire les frais, ou a contre lui l’action déduite 
de la mauvaise foi '". 

Cette action est perpétuelle. Elle est donnée pour et 
contre les héritiers, et contre ceux qui doivent faire la 
dépense : l'héritier civil ou prétorien, ou autre succes- 
seur '*. 

245. Un lieu cesse d'étre religieux, quand on a, avec 
autorisation, transporté dans un nouvel endroit les restes 
d'un mort. Celui où il était inhumé perd son caractère 
religieux. Les lieux, dont se sont emparés les ennemis, 
cessent d'étre religieux ou sacrés, comme les hommes 
libres perdent la liberté. Lorsqu'ils sont délivrés de cette 
calamité, les lieux, comme les hommes, reprennent leur 
ancien état, par une sorte de jws postliminii (quasi quo- 
dam posilimino reversa) '*. 


FORMULES 


Judex esto. Quam impensam AÀ* A* sumptus recuperandi animo in 
funus ilius fecit, quantum tibi bonum «quum videbitur, ob eam rem 
Am An a Ne N° recuperare, tantam pecuniam, Judex, N" Nm A» A* 
C. S. n. p. a. 


246. L'action de sépulcre violé importe infamie **. 
257. Si quelqu'un a détruit un tombeau, il n'y a pas lieu 
à la loi Aquilia : On a l'Interdit contre la violence ou la 


18 Ulpien, L. 14, $8 7. 9, D. h. t. 

‘6 Les frag. 16 à 30, D. h. t. 

17 Ulpien, L. 15, $ 2, D. h. t. 

‘8 Ul jen, L. 14, $ 17; L. 34, $ 2. D. h. t. 

19 Paul, L. 44, $1. Ulpien. L. 12. $ 1. Pomponius, L. 36, D. h. t. 

20 Ulpien (Lib. 2, ad Ed.), L. 4, de sepulcro violato (k7.12).— ^ 
T. I. 15 
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clandestinité (quod vi aut clàm), et l'action de cet Édit con- 
tre celui qui a arraché du sépulcre un ornement, une sta- 


tue par exemple ?'. 


248. La violation du tombeau est un crime qui rend son 
auteur passible d'une peine corporelle, et un quasi-délit 
qui le rend passible d'une peine pécuniaire **. 


L. 6. Cujus dolo malo sepul- 
erum violatum esse dicetur, in eum 
in factum judicium dabo, ut ei ad 
quem pertineat, quanti ob eam rem 
:equum videbitur, condemnetur. Si 
nemo erit, ad quem pertineat, sive 
agere nolet, quicunque agere volet, 
ei centum aureorum judicium dabo. 
Si plures agere volent, cujus jus- 
lissima causa esse videbitur, ei 
agendi potestatem faciam. 


Si quis in sepulcro dolo malo ha- 
bitaverit ædificumve aliud quàm 
quod sepulcri causá factum sit, ha- 
huerit, in eum, si quis eo nomine 
agere volet, ducentorum aureorum 
judicium dabo. 


Si quelqu'un est dit avoir mé- 
chamment violé un tombeau, je don- 
nerai contre lui action, pour qu'il 
soit condamné à payer à celui que 
cela intéresse une juste indemnité. 
S'il n'v a personne que cela inté- 
resse, ou si personne ne veut agir, 
je donnerai action jusqu'à cent pié- 
ces d'or à celui qui voudra agir, 
jen donnerai le pouvoir à celni 
dont la cause me paraîtra la plus 
juste. 

Si quelqu'un habite frauduleuse- 
ment un tombeau, ou y construit 
un édifice autre que ce qui est des- 
tiné à la sépulture, je donnera 
contre lui action jusqu'à deux cents 
pièces d'or, si quelqu'un veut agir. 


Ulpien (Lib. 25, ad Ed.) L. 3, 
pr. D. de sepulcro violato (41.12). 


Le crime de sépulture violée appartient à la Loi Julia de 
vi publicà qui punit celui qui empêche des funérailles, 
parce que c'est violer un tombeau que d'empécher qu'on y 
ensevelisse ?*. 

On punit très sévèrement ceux qui dépouillent les cada- 
vres, surtout s'ils agissent à main armée : D'aprés un Rescrit 
de l'empereur Sévére, ils doivent étre punis de mort; et. 
s'ils sont sans armes, condamnés aux mines. La peine du 
reste est en rapport avec la condition : le coupable de basse 


*! Ulpien (Lib. 18. ad Ed.), L. 2, D. h. t. 
13 Macer, L. 8, D. h. t. 
3? Macer, eod. 
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extraction (humilioris fortunæ) est puni de mort, celui dans 
un état plus relevé (honestior) est déporté dans une île ; les 
autres relégués ou condamnés aux mines **. 

Le coupable doit indemniser celui à qui appartient le 
tombeau. Le Juge estime l'intérét d’après l'injure faite, le 
gain qu'a pu faire le coupable, le dommage causé et la 
témérité de l'agent **. 

Il n'y a pas crime dans le sens de l'Édit, quand les tom- 
beaux violés sont ceux des ennemis **. 

249. La violation d'un tombeau est un attentat contre 
la chose publique, aussi l'action est-elle populaire *’. Le 
Préteur la promet non seulement à celui qui a un intérét, 
mais encore à quiconque veut agir. 

250. L'habitation dans un tombeau est assimilée à la 
violation, parce que c'est profaner une tombe que d'y loger 
ou d'y construire un bâtiment **. Si un esclave a choisi un 
tombeau pour demeure ou y a élevé une construction, il 
sera poursuivi criminellement pour cette action, et il n'y a 
pas lieu à intenter l'action noxale; mais elle pourra étre 
dirigée contre le maitre, si l'esclave ne fait que s'y réfu- 
gier par intervalles et pour peu de temps '*. 

Si l'héritier nécessaire intente cette action, il n'est pas 
censé s'étre immiscé dans les affaires de la succession, et 
dés lors n'aura rien à redouter des créanciers du de cujus, 
parce que, quoiqu'il ait cette action par l'hérédité, il ne 
recoit rien en cela de la volonté du défunt ni de la pour- 
suite de la chose, mais ce qu'il peut recevoir lui vient de 
ce qu'il a vengé la conscience publique outragée "^. 


** Ulpien (Lib. 25, ad Ed.), L. 3, $ 7. Paul. L. 14. D. h t. 
*5 Ulpien, L. 3, $ 8, D. h. t. 

** Paul (Lib. 27, ad Ed.), L. &, D. h. t. 

#7 Ulpien, L. 3. $ 6, 12, D. h. t. 

3* Ulpien, L. 3, $ 6. D. h. t. 

% Ulpien. L. 3, $ 44, D. h. t. 

# Papinien. L. 10, D. h. t. 
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FORMULES 


Privata : Recuperatores sunto. Si paret sepulcrum, quo de agitur, 
cum ad A® Au pertineret, dolo malo Ni Ni violatum esse, quantæ pecunie 
ob eam rem bonum et æquum videbitur Ne Nr A» A» condemnari, tante 
pecunie, Recuperatores, Nm Nm A» À» c. s. n. p. a. 


Popularis : Recuperatores sunto. Si paret sepulerum, quo de agitur. 
dolo malo Ni Ni violatum esse, Recuperatores, Nm Nm A» A» sestertium 
centum milium c. s. n. p. a. 


In eum qui in sepulrro habitaverit : Recuperatores sunto. Si paret 
Ne Na dolo malo in sepulcro, quo de agitur, habitasse (aedificium aliquod 
quam quod sepulcri causa factum sit habuisse), Recuperatores, Ne Ne 
A° À° sestertiorum ducentorum milium c. s. n. p. a. 
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TITRE IV 
DE DUPLICIBUS JUDICIIS («) 


251. Deux ou plusieurs personnes ne peuvent pas étre 
chacune propriétaire en entier de la méme chose; et cepen- 
dant une méme chose peut appartenir en commun à plu- 
sieurs personnes, de telle sorte que, si chacune n'est pas 
propriétaire du tout ou de telle partie, elle a dans le tout 
la propriété d'une partie pro indiviso '. 

I| s'ensuit qu'aucune d'elles ne peut disposer de la 
chose ou d'une partie de la chose, sans le consentement 
des autres *; ce qui n'empéche pas que chacune puisse 
aliéner son droit et transférer la part indivise qu'elle a 
dans le tout *; comme aussi chaque propriétaire peut 
demander le partage de la chose '. 

252. Cette copropriété, communauté de droits par rap- 
port à une méme chose, peut avoir pour origine, soit une 
convention, soit un acte de libéralité de la part d'un tiers, 
ou bien être un effet de la loi, ou méme du hasard. Lors- 
que l'état de communauté est né de la volonté des person- 
nes, elles sont copropriétaires en vertu d'un contrat. Lors- 
que la communauté a une autre cause, elles sont obligées 
en vertu d'un quasi-contrat ^. 


(A) Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.). L. 2, $ 1. D. Communi dividundo 
(10.3). 

! Ulpien, L. 5, $ 415. D. Commodati.. (13.6). 

3 Papinien, L. 28, D. Communi dividundo (10.3). 

8 Gaius (Lib. 10, ad Ed., prov.), L. 68, D. pro socio (17.2). 

* Paul (Lib. 23. ad Ed.), L. 8, pr.. L. 14. 8 2, D. Communi dividundo. 

? Ulpien, L. 34, 32, D. pro socio (17.2). 
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253. Ces principes avaient été consacrés par la Loi des 
XII tables *. 

254. Lorsque l'un des copropriétaires veut faire cesser 
l'indivision, il y a lieu à l'application des Actions Familie 
erciscundæ, Communi dividundo, finium regundorum, sui- 
vant qu'il s'agit du partage d'une hérédité ou d'une chose 
commune à un autre titre, ou d'un bornage. Ces actions 
sont appelées duplicia, parce que chaque intéressé est en 
méme temps demandeur et défendeur; aussi celui qui pro- 
voque l'instance doit-il jurer que ce n'est pas par esprit de 
chicane qu'il le fait '. 

254 bis. Si les copropriétaires conviennent que la chose 
ne sera jamais partagée, cette convention n'a aucune 
valeur *. 


$ 1. Communi dividundo. 


L. 1. Communi dividundo judi- Je donnerai action en partage 
cium, inter eos quibus res commu- entre ceux à qui appartiendront des 
nes erunt, non etiam hereditas, choses communes, mais non une 
dabo. hérédité. 
Ulpien (Lib. 19, ad Ed.) L. 1. 

Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.) L. 2. 
Paul (Lib. 19, ad Ed.) L. 4, D. 
Communi dividundo (10.3). 


255. Pour qu'il y ait lieu à cette action, il faut entre 
plusieurs personnes une propriété commune, une commu- 


* Inst. J., De obligationibus quasi ex contractu, 8$ 3, & (3.27). Paul 
(Lib. 23, ad Ed.), L. 25, $ 16. Familie erciscundæ (10.2). XII Tables. 
t. V. Chap. iv. Nomina inter haeredes pro portionibus hereditariis ercta- 


cita sunto; ceterarum rerum,..... si volent erctum-citum (divisionem) 
faciunto; Prator ad ercium. ciendum. arbitros tres dato (Jacques Gode- 
froy). 


7 Paul, L. 44, $ 4, D. Familie erciscunde (10.2). Gaius, L. 13. Ulpien. 
L. 14, D. de judicis (9.1). 
* Paul, L. 14, $ 2, D. Communi dividundo (10.3). 
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nauté de droits réels. Elle compéte à tout copropriétaire 
comme à tout possessepr de bonne foi des choses corpo- 
relles ou incorporelles communes ; le fermier, le déposi- 
taire, n'y ont aucun droit, quamvis naturaliter. possideant ' ; 
elle est donnée contre quiconque est copropriétaire de la 
chose *, pourvu qu'il ne s'agisse pas du partage d'une 
hérédité * ; et c'est au demandeur à justifier de son droit 
dans la propriété de la chose commune *. 

256. L'action a pour but le partage de la chose com- 
mune, et bonc fidei est". 


L. 2. Judicem, qui de eá re da- 
tus erit, si commode divisio fieri 
nequeat, uni rem adjudicare, certà 
pecuniá alteri eum condemnando, 
atque præstationum ratione habit, 
quanto æquius melius esse videbi- 
tur, cetera dijudicare jubebo. 

Ulpien (Lib. 75, ad Ed.) L. 6, 
8$ 40, Paul (Lib. 23, ad Ed.) L. 10, 
8 2, D. h. t. 


Si, dans l'instance devant le Juge 
appelé à statuer, le partage ne peut 
pas se faire commodément, j or- 
donnerai au Juge d'adjuger la chose 
commune à une seule partie, en la 
condamnant à payer à l'autre une 
somme déterminée, et de statuer 
sur les autres points en imposant 
aux parties les prestations qu'il ju- 
gera équitables. 


Ainsi le Jugement n’a pas seulement pour objet le par- 
tage matériel de la chose, mais les prestations que les 
copartageants se devront l'un à l'autre. 

257. Le partage se fait en justice, à moins que les inté- 
ressés ne procèdent à un partage amiable. Le partage 
amiable, résultat de la volonté des parties, est un contrat, 
et il en a la nature et les effets, pourvu que les parties 
soient capables de s'obliger *. Il n'y a plus de communauté, 


! Ulpien, L. 7, $ 1, D. h. t. 

* Paul, L. 29, pr. D. h. t. 

* Paul, L. 4, D. Communi dividundo (10.3). Ulpien, L. 20. $ 4, 
D. Familie erciscundæ (10.2). 

* Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 1, $ 14, D. Familie erctscunde (10.2). 
Gaius, L. 14. Paul, L. 14, $ 1, D. h. t. 

5 Ulpien, L. &, $ 2, D. h. t. 

* Ulpien, L. 3. $ 1, D. h. t. 
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si l'un des copropriétaires achète la part des autres, où 
s'ils vendent la chose pour en partager le prix. Les parties 
se doivent mutuellement garantie du chef d'éviction' ; et 
le partage est soumis aux causes d'invalidation, de resci- 
sion, qui peuvent affecter un contrat ordinaire ". 

Le partage judiciaire et le bornage se poursuivent au 
moyen des trois actions que nous avons indiquées dans le 
préambule de ce titre, et la sentence rendue par le Juge 
opère le partage ou la délimitation des propriétés, en fixant 
les droits des parties, au moyen d'une adjudicatio, ajoutée 
à la formule, qui attribue à chacune d'elle la propriété de sa 
part (dominium) et les actions ou exceptions de garantie; 
à condition qu'il s'agisse d'un Judicium legitimum, car 
dans un Judicium imperio continens, la part attribuée est 
simplement in bonis*. S'il est le cas de condamner les 
parties à des prestations les unes envers les autres, l'adju- 
dicatio doit précéder la condemnatio '*, comme si le Juge 
attribue à l'une la nue-propriété, à l'autre l'usufruit '', ou 
S'il accorde à l'une des parties un droit de passage sur un 
fonds attribué à un autre '*. Aprés qu'il a prononcé sa sen- 
tence, le Juge est dessaisi et il n'aurait plus qualité pour 
imposer des servitudes d'un fonds sur un autre fonds par- 
tagés ‘*. Mais, tant que la sentence n'est pas prononcée, 
le pouvoir du Jugereste entier, sauf qu'il doit se conformer 
à lintention des copartageants, dans le cas oü ils sont 
d'accord ‘’. 


' Paul. L. 10, $ 2. D. h. t. Papinien. L. 66, $ 3. D. de evictionibus 
(21.2). 

5 Paul, L. 36. D. Familie erciscunde (10.2). 

* Paul, L. 45. $ 4. D. Familie erciscundee (40.2). Frag. Vat. 47. Gaius. 
IV, 104. 105. 

19 Gaius, IV. 42. 

!! Ulpien, L. 6. $ 10. Javolenus, L. 18, D. h. t. 

" Ulpien, L. 7, $ 14, D. h. t. 

5 Ulpien, L. 22, $ 3. D. Familie erciscunde (10.2). 

14 UIpien, L. 26. D. de re judicatá (&2.1). Ulpien. L. 231. D. h. t. 
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Les copartageants doivent se rendre respectivement 
raison de la jouissance qu'ils ont pu avoir de la chose 
commune et du dommage qu'ils ont pu lui causer ‘"; et 
réciproquement chacun a le droit d'étre remboursé des 
frais qu'il a faits sur la chose '*. Enfin l'actio communi divi- 
dundo se combine avec l’actio pro socio, quand il s'agit pour 
les associés de réaliser le partage matériel des biens de la 
société '*. 


S 2. FAMILLE ERCISCUNDÆ (10.2). 


FORMULE 


Judex esto. Quod ille fundus illi et illi communis est, quam ob rem 
ille illum communi dividundo provocavit (ambo communi dividundo arbi- 
wum sibi dare postulaverint) quantum ob eam rem alteri ab altero aut 
Titio adjudicari oportet, id, Judex, alteri aut Titio adjudicato, quodque 
alterum alteri ob eam rem dare, facere, prestare oportet ex fide bonà, 
ejus Judex, alterum alteri c. s. n. p. a. 


$ 2. Familiæ erciscundse'!. 


L. un. Familie erciscundæ judi- 
cium inter coheredes dabo; ita ut 
Judex, qui de ea re datus erit, si 
rerum, non etiam nominorum, com- 
mode divisio fieri nequeat, uni rem 
adjudicare eumque alteri certá pe- 
cuniá condemnando, atque præsta- 
tionum habità ratione, quanto :equius 


Je donnerai action entre choéri- 
tiers pour le partage d'une héré- 
dité, de façon que le Juge, appelé à 
statuer, s'il ne peut pas partager 
commodément les choses, non les 
créances et les dettes, puisse adju- 

er la chose à un seul héritier, en 
e condamnant à payer à l'autre 


!* Paul, L. 8, $ 2. Papinien, L. 98, D. h. t. 
18 Ulpien, L. 6, $2. Paul, L. 1&4, 8 4, D. h. t. 


17 Voir infrà au titre 6. de rebus creditis, $ 17. de societate, no 360, le 
inotif de cette combinaison. | 

! Festus : ERCTUM cITUMQUE fit inter consortes, ut in libris legum roma- 
narum legitur. ERCTUM a coercendo dictum ;. unde et ERCISCUNDÆ et 
ERCISCI. CITUM autem est vocatum a CIENDO.— Cette formule s'employe entre 
copartageants, comme on le voit dans les livres des lois romaines. ERCTUM 
vient de erciscere (partager), d'ou les mots ERCISCUNDÆ ef ERCISCI; CITUM 
vient de cigRE (provoquer). 
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melius esse videbitur, cætera deri- une somme déterminée, et qu'il 

mere possit. puisse régler toutes les autres diffi 
Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.)  cultés, en imposant aux coparta- 

L. 1, 3. Ulpien (ib. 19, ad Ed.)  geants les prestations qui lui parai- 

L. 2, pr., $5; L. 22, 81, D. Fa- tront les plus équitables. 

milie erciscundae (10 9). 


258. Les règles, relatives au partage d'une commu- 
nauté, sont applicables au partage d'une hérédité, avec 
cette réserve, indiquée dans l'Édit, que le partage d'une 
hérédité ne doit pas comprendre les créances et les dettes 
de la succession, qui se divisent de plein droit entre les 
héritiers * ; pour celles-ci, ils sont dans l'usage de se don- 
ner mutuellement des cautions, afin d'assurer l'exécution 
des obligations, surtout des obligations indivisibles, pour 
lesquelles, malgré la division, chaque cohéritier peut agir 
et être poursuivi 4n solidum. 

On laisse hors du partage ce qu'il ne doit pas compren- 
dre : les choses qui appartiennent à d'autres personnes ou 
qui doivent leur étre restituées. Les choses dangereuses. 
comme des poisons, ou déshonnétes comme les livres qui 
traitent de magie, et autres semblables qui doivent être 
partagées, mais détruites sur le champ *. Les pièces et 
documents, qui concernent les choses dévolues à chaque 
héritier, sont exclus du partage et remis à ceux que cela 
intéresse, ou déposés dans un lieu public. 

Ne sont pas comprises dans le partage les choses qui ne 
sont pas susceptibles d'étre partagées: les choses physi- 
quement et légalement indivisibles : une perle ou un tableau 
sera attribué à un des héritiers qui payera les autres en 
argent, ou sera vendu pour le prix en étre distribué entre 
eux *; une servitude réelle appartiendra à celui à qui le 


* Aux frag. ci-dessus ajouter Paul (Lib. 23, ad Ed.). L. 25. $ 1. in fine, 
D. h.t. 


* Ulpien, L. &, $ 4, D. ^ 
* Ulpien. L. 4. 53, D. h. 
? Ulpien, L. 22, $ 1, D. h. 1 
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fonds dominant est adjugé, ou bien, si ce fonds est par- 
tagé, chacun de ceux qui en auront une portion aura droit 
à la servitude *. 

259. Si le partage est fait par la répartition des choses 
divisibles entre les cohéritiers, il a le caractère d'un 
échange. S'il y a attribution de tout ou partie des choses 
héréditaires à un seul ou à quelques-uns d'entre eux, avec 
condition de soulte, il y a vente, et dans tous les cas alié- 
nation onéreuse. Un partage a donc pour conséquence 
l'aliénation de choses dont l'aliénation est prohibée par la 
loi, comme les biens de mineur '. 

260. Pour intenter l'action familie erciscundae, il faut 
étre héritier. Pourtant celui qui s'est donné en adrogation, 
pourra se servir de l'action wiiter, pour réclamer sa 
réserve *. Si la qualité d'héritier est contestée à celui qui 
intente l'action, il doit avant tout procéder par la heredita- 
lis petitio, pour faire reconnaitre son droit ; quant au défen- 
deur, il est qualifié héritier par le fait méme de l'action 
dirigée contre lui, alors méme qu'il ne serait pas en posses- 
sion de l'hérédité *. 

Le but de l'action est de mettre fin au quasi-contrat 
formé entre les cohéritiers par le décés du de cujus, et de 
partager son patrimoine. Les nomina hereditaria, étant di- 
visés de plein droit, seront laissés en dehors, à moins qu'il 
n'y ait d'autres biens, auquel cas les créances et les dettes 
peuvent étre comprises dans le partage, sans toutefois que 
cela préjudicie en rien aux créanciers et aux débiteurs de 
la suecession, qui pourront assigner les héritiers et étre 
assignés par eux, en proportion des parts héréditaires '". 


* Paul, L. 23. $ 3, D. de servitutibus pra diorum rusticorum (8.3). 
Ulpien (Lib. 17, ad Ed.). L. &, $ 3, D. st servitus vindicetur (8.5). 

' Ulpien, L. 1, $2, D. de rebus eorum... (27.9). 

? Ulpien, L. 2, $ 1, D. h. t. 

? Gaius, L. 4, $ 4, D. h. t. 

10 Gaius, L. 3. D. h. t. 
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261. Comme dans l’actio communi dividundo, le Juge a 
la plus grande latitude : il doita vant tout veiller à ce que le 
partage comprenne toutes les choses héréditaires et il règle 
définitivement tous les rapports entre les cohéritiers "'. 
Bien que la loi ait fixé le sort des créances et des dettes ", 
il peut les distribuer autrement entre les ayants-droit, 
adjuger la propriété de tel fonds à l'un des héritiers, 
grever les biens vis-à-vis les uns des autres de servitudes 
et autres jura in re, en imposant à quelques-uns des copar- 
tageants l'obligation de payer des soultes pour rétablir 
l'égalité des lots '*; il peut faire vendre les biens pour le 
prix en être distribué entre les cohéritiers ''; mais, dans 
toutes ces opérations, il doit toujours respecter les inten- 
tions du défunt et les volontés unanimes des coparta- 
geants '*, et prendre les mesures nécessaires pour assurer 
l'exécution du jugement et des obligations que les cohéri- 
tiers ont contracté les uns vis-à-vis des autres '*. 

Le partage judiciaire a l'autorité de la chose jugée, et 
à ce titre il est obligatoire, et ne peut étre attaqué pour 
cause de lésion, si ce n'est dans le cas de dol '". L'adjudi- 
catio de la formule, comme dans l'action communi divi- 
dundo, a pour effet d'attribuer à chaque copartageant la 
propriété des choses qui lui ont été assignées '*; et, 8i 
aprés le jugement il se trouve des choses héréditaires non 
partagées, il faut alors avoir recours à l'action commun! 
dividundo '? ; et, si plusieurs hérédités distinctes, inté- 


!! Paul (Lib. 23. ad Ed.), L. 25, $ 20, D. h. t. 

** Paul, L. 25, $ 1. D. h. t. 

'* Julien, L. 52, € 2. Ulpien (Lib. 2. ad Ed.), L. 55. D. h. t. 

^ Dlpien. L. 22. $ 1. D. h. t. 

‘6 Ulpien, L. 16, pr. D. h. t. 

16 (Gaius, L. 19. Paul. L. 44. $ 1. D. h. t. 

17 Paul, L. 36; L. 44. $ 2. D. h. t. 

‘8 Supra. n° 259. 

'* Uilpien, L. 20, s ^. D. h. t. Ulpien, L. 6. $ 8, D. Communi diridu#do 
(40.3). 
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ressant les mêmes personnes ou quelques-unes d’entre 
elles, se présentent, on peut les liquider dans le même 
partage **. 

261 bis. Nous venons de dire que l’adjudicatio de la 
formule a pour effet d'attribuer à chaque copartageant la 
propriété des choses qui lui sont assignées ; ce qui signifie 
que le partage est translatif de propriété, tandis qu'en 
droit français il est déclaratif ". Pour les Romains, le 
partage est attributif, parce qu'il est, soit un contrat 
d'échange par lequel un cohéritier échange sa part indivisc 
contre une part déterminée ?*, soit une vente que l'héré- 
dité, considérée comme personne morale, fait à l'un des 
héritiers d'une part déterminée dans les biens qui la com- 
posent **. Il en résulte que l'hypothéque, consentie par un 
des cohéritiers sur un bien de la succession, subsiste 
après le partage, lors méme que ce bien ne tombe pas dans 
son lot '*. 

Par cela seul que l'art. 883 C. C. renferme une fiction, 
il est à cóté de la vérité. Imaginée au moyen áge, ainsi 
que les sociétés taisibles, pour soustraire les biens indivis 
des serfs à la rapacité des Seigneurs Justiciers **, elle a 
passé dans notre droit coutumier et de là dans notre droit 
moderne, où elle n'est pas admise d'une façon absolue **. 
Le seul but de l'art. 883 est d'empécher un cohéritier de 
nuire à ses cohéritiers ou concédant des jura tn re sur les 
immeubles de la succession, ce qu'on eüt obtenu par une 
simple défense qui eüt été dans l'esprit de l'art. 815, et 
eût permis de revenir à la vérité romaine. 


30 Paul, L. 25, $8 3, 4, D. h. t. 

*! C. C. 883. 

3* Ulpien, L. 20, $ 3. D. h. t. in fine. 

*5 Antonin, L. 4, C. J. Communia utriusque Judicu (3.38). 
** Ulpien, L. 6, $ 8, D. Communi dividundo (10.3). 

35 Championnière. de la propriete des eaux courantes. 

36 Voir les art. 15, 68 et 69 de la loi du 22 frimaire an VII. 
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FORMULE 


Judex esto. Quod hæreditas illius illi cum illo communis est, quam ah 
rem familie erciscundae, arbitrium sibi dare postulaverint ** quantum 
paret ex e4 hereditate alteri ab altero aut Titio adjudicari oportere, tan- 
tum, Judex, ab altero aut Titio adjudicato, quodque ob eam rem alterum 
alteri dare, facere, praestare oportet. ex bonâ fide, ejus Judex alterum 
alteri c. s. n. p. a. 


$ 3. Finium regundorum. 


L. un. Finium regundorum aut 
loci si controversia fuerit inter vici- 
nos, judicium dabo; ita ut Judex, 
qui de eà re datus erit, ex æquo et 
bono controversiam dirimat, ejus 
habità ratione quod cujusque inter- 
sit; eique jus sit rem uni adjudi- 
care, eum invicem cert pecuniá 
alteri condemnando. 

Ulpien (Lib. 19, ad Ed.) L. 2, 
9 1, D. Fintum regundorum (10.1). 
ul (Lib. 23, ad Ed.) L. 4, pr. 


€ 


Si une contestation s'éléve entre 
voisins au sujet des limites de leurs 
fonds ou d'un terrain auquel ils 
prétendent, je donnerai action pour 
que le Juge, qui sera appelé à sta- 
tuer, la termine équitablement dans 
l'intérét de chacune des parties ; ei 

u'il ait le droit d'adjuger à l'une 

'elles la chose litigieuse, en la 
condamnant à payer en retour à 
l'autre une somme déterminée. 


262. Cette action vient de la Loi des XII tables '. 


Elle n'est pas une action en partage, un Judicium divi- 
sorium, bien qu'elle puisse avoir pour conséquence des 
parts de propriété attribuées par le Juge aux parties; elle 
est un duplex judicium, parce que chaque partie y joue 
tout à la fois le rôle de demandeur et de défendeur ‘; et 
comme la formule contient un adjudicatio, elle prend place 


* Ler Gallue Cisalpinæ (Rubria) XXIII. 

! Table VIII. Ch. 11. Sr SURGANT AD FINES, FINIBUS REGUNDIS PRÆTOR 
ARBITROS TRES ADDICITO (Jacques Godefroy). Une loi Mantha à depuis 
décidé qu'un seul arbitre serait donné (Cicéron, de legibus, 1.21). 

* Julien, L. 10, D. h. t. 
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à côté des deux Judicia divisoria : Communi dividundo et 
Familie erciscunde. 

Cette action est personnelle, bien qu'elle ait pour objet 
la revendication d'une chose*; aussi devrait-elle étre 
employée, s'il s'agissait de possession *. 

Elle n'est applicable qu'à des fonds rustiques contigus, 
et non aux édifices qui sont plutót voisins que limitrophes 
et qui ont souvent entre eux un mur mitoyen, et alors 
méme qu'à ces édifices seraient joints des terres. Dans la 
ville, l'action servira à délimiter les jardins *. Mais l'action 
n’a pas lieu, lorsque les fonds sont séparés par un chemin 
public ou par une rivière, parce que c'est la rivière ou le 
chemin qui est contigu au fonds ; il pourrait en étre autre- 
ment, si les fonds n'étaient séparés que par un ruisseau 
privé *. L'action a lieu également, si la propriété qu'il 
s'agit de délimiter est contigué à plusieurs fonds apparte- 
nant à des propriétés différentes '. Mais ceux qui ont une 
propriété commune ne peuvent pas intenter entre eux l'ac- 
tion en bornage '. 

Le Juge désigne des arbitres (agrorum arbitri mensores), 
pour mesurer les terres des parties en cause; et, si l'une 
d'elles se trouve avoir une étendue plus grande que celle 
que lui donne son titre, elle doit compléter les fonds de 
ses adversaires. Dans le cas où une inondation aurait con- 
fondu les limites, les arbitres auront à les fixer et ordre 
sera donné à un voisin, coupabled'usurpation, de restituer 
ce dont il se serait emparé *. 

Si le Juge ne peut pas fixer les limites, il terminera le 


* Paul (Lib. 23. ad Ed.), L. 1, D. h. t. 

* Constantin, L. 3, C. J. Finium regundorum (3.39). 
* Paul, L. 4, $ 10. D. h. t. 

* Paul, L. 4, $ 11; L. 5. 6, D. h. t. 

* Paul, L. &, $ 8. Julien. L. 9, D. h. t. 

* Paul. L. 4, $8 6, 7, D. h. t. 

* Modestin, L. 7. Ulpien, L. 8, D. h. t. 
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litige, en adjugeant à l’une des parties le fonds lui-même 
ou une partie du fonds, sauf indemnité de la part de celle 
qui se trouve ainsi agrandie. C'est en cela que l'action en 
bornage se rapproche de l’action en partage; comme aussi 
dans le cas où le Juge change les bornes de place, il adjuge 
une portion de terre à une partie qu'il condamne à une 
certaine somme envers l'autre '^. Mais dans ces cas l'adju- 
dication est plutôt faite à la terre qu'aux personnes ‘. Il 
va de soi que si l'une des parties a des dommages-intéréts 
à réclamer à l'autre, comme les frais qu'elle aurait faits 
pour mettre l'instance en mouvement ou des fruits indu- 
ment perçus, le Juge devra les adjuger ‘*. 

263. L'Édit distingue entre le cas où il s'agit de limites 
à déterminer (controversia de fine) et celui oà la contesta- 
tion a lieu au sujet d'un terrain sur lequel les parties n'ont 
qu'un droit de propriété douteux (controversia de loco). La 
controversia de fine sera décidé par les Agrimensores qui 
n'auront à résoudre qu'une question technique. La solution 
de la controversia de loco, autant de droit que de fait, sera 
résolue par le Juge, parce qu'elle souléve une question de 
propriété ‘*. On observera du reste les règles établies pour 
la distance à laisser au delà d'une haie, d'un mur de cló- 
ture, d'une maison que l'on construit, d'un tombeau, d'un 
puits, d'un olivier, d'un figuier "*. 

264. L'action en bornage est imprescriptible; ainsi 
l'avait déjà décidé la loi des XII tables ''. En effet, il ne 


9 Ulpien, L. 2, $ 1. Gaius. L. 3, D. h. t. 

it Paul, L. 4, $ 5, D. h. t. 

13 Paul, L. &, $$ 1, 2. D. h. t. 

15 Ulpien, L. 2. 8 1. Paul, L. ^, pr. D. h. t. Constantin, L. 3. Théo- 
dose, Arcadius et Honorius, L. 5, C. Th. Finium regundorum (2.26). ll y 
avait quinze espèces de controverses exigeant l'emploi des agrimensores. 
Fronlin, de controv., p. 31-49. Siculus Flaccus, 5-13. Walter, hisdoire de 
la procédure civile, trad. Laboulaye, p. 114-121. 

14 Gaius, L. 43. D. h. t. 

15 INTRA QUINQUE PEDES ÆTERNA AUCTORITAS ESTO (Table VIII, Ch. ini. 
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saurait être question de l’extinction d’un droit, quand aucune 
atteinte ne lui a été portée et que dès lors on n'a pas eu à 
l'exercer. Ce principe a toujours été maintenu, en ce qui 
concerne la prescription extinctive, et alors méme qu'il 
s'agissait de la controversia de loco '*. 


FORMULE 


Judex esto. Quod inter illorum fundos vicinos de finibus (de loco illo) 
controversia est, quantum ob eam rem invicem adjudicari condemnarique 
oportet, id, Judex, adjudicato condemnatoque, s. n. p. absolvito. 


265. N. B. Au $ 20, Liv. 4. Tit. 6. de actionibus de 
ses Institutes, Justinien qualifie d'actions mixtes les trois 
actions, Communi dividundo, Familie erciscundae, finium 
regundorum. 

Sous l'empire du systéme formulaire, il est impossible 
de comprendre une action à la fois personnelle et réelle, 
parce que, le caractère de l’action dépendant de l’Zntentio, 
il n’est pas possible de concevoir une ntentio rédigée en 
méme temps in rem et in personem. De plus, ces actions 
sont fondées sur les rapports obligatoires qui lient les com- 
munistes ; et dés lors, non seulement elles. sont dirigées 
contre les personnes, mais encore, loin d’avoir pour objet, 
comme les actiones in rem, le maintien d'un droit préexis- 


'6 Valentinien, Théodose et Arcadius... FINALIS JURGII VEL LOCORUM 
libera peragatur intentio... Nec prolixioris temporis in hujusmodi jurgis 
locum habebit ulla præscriptio. L. &, C. Th. Finium regundorum (2.26). 
— Théodose II : ... Nam petitio finium regundorum in eo scilicet, quod 
nunc est, jure durabit. L. un. C. Th. de actionibus certo tempore fintendis 
(&.15). — Justinien, L. 1, $ 4, C. J. de annali exceptione (7.40). — La Loi 5, 
C. Th. de Théodose, Arcadius et Honorius (2.26) a en vue la prescription 
acquisitive. — Dans les autres Judicia duplicia. il ne peut étre question 
de prescription, tant que l'état de copropriété existe. 

T. I. 16 
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tant, elles ont pour résultat de mettre un terme aux rap- 
ports obligatoires liant les parties. 

Mais, à l'époque de Justinien, le systéme formulaire 
vécu; la conception de la formule a pris place au musée 
archéologique; on ne se préoccupe plus que de la nature 
des droits sur lesquels se fonde la demande. Le caractère 
de ces actions n'a pas changé ; pour Justinien lui-méme, ce 
sont toujours des actions personnelles ‘”, mais, comme elles 
ont une chose pour but, on a été facilement conduit à les 
dire tant réelles que personnelles, c'est-à-dire mixtes, en 
raison de leur double cause. 


17 Justinien, L. 4. 8 4, C. de annah exceptione stalici... (7.40). 
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TITRE V 
DE INTERCESSIONE 


266. L'intercessio est l'acte par lequel une personne se 
charge volontairement de la dette d'une autre, soit que, 
prenant la place du débiteur, elle le libère, soit qu'elle 
reste obligée avec lui. La forme la plus ordinaire de cette 
intervention est la stipulation, dont le mécanisme avait 
fourni aux Romains les moyens de sortir des limites tracés 
par les principes primitifs, qui d'un cóté ne permettaient 
pas de plaider par procureur, et qui de l'autre ne recon- 
naissaient comme obligé que celui qui avait prononcé les 
paroles solennelles. Le mécanisme de la stipulation permit 
au stipulant de s'adjoindre un co-stipulant pour stipuler le 
méme objet du méme débiteur, et au promettant de s'ad- 
joindre un co-promettant pour promettre accessoirement la 
méme chose que lui’. Le co-stipulant fut nommé adstipu- 
lator et les divers co-promettants prirent la qualification 
générique de adpromissores. 

L’adstipulator était aussi maitre de la créance que le sti- 
pulant principal. Il offrait des avantages, en cc que le sti- 
pulant pouvait s'absenter par exemple, ou stipuler post 
mortem suam, ce qui était interdit ? ; mais il pouvait libérer 
le débiteur au détriment du vrai créancier, ce qui était un 


* Gaius, III, 110 à 127. 
* Gaius, III, 100 : nam inelegans visum est ex heredibus persona inci- 
pere obligationem. 
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danger '. Quand on put agir par mandataire et que Justi- 
nien eut validé les stipulations post mortem, l'institution 
tomba en désuétude. Il n'en est plus question au Digeste '. 

L'adpromissor avait une utilité plus grande, puisque son 
obligation garantissait au créancier l'exécution de l'obli- 
gation principale. Au moyen de quelques différences dans 
la forme de l'interrogatiou, on créa trois classes d'adpro- 
missores, qui comprirent des cautions différemment enga- 
gées : les sponsores, les fidepromissores et les fidejussores '. 

La condition du fidepromissor était la méme que celle du 
sponsor, quant à la responsabilité ; elle ne différait qu'en ce 
que la sponsio était le privilége des citoyens Romains, tan- 
dis que les étrangers pouvaient user de la fidepromissio '. 
La condition du fidejussor était autre : Les sponsores et les 
fidepromissores ne pouvaient garantir que des obligations 
verbales; le fidejussor pouvait garantir toute sorte d'obliga- 
tions, réelles, verbales, littérales, consensuelles, civiles ou 
naturelles *. L'obligation d'un sponsor ou d'un fidepromissor 
était personnelle, elle ne passait pas à son héritier ; l'héri- 
tier d'un fidejussor était tenu comme le fidejussor lui- 
méme *. 

Mais ils avaient des régles communes : ils ne pouvaient 
garantir niautre chose, ni plus que ce à quoi s'était engagé 
le débiteur principal; mais ils pouvaient garantir une dette 
moindre. Et, si l'un d'eux avait payé le créancier, il avait 
contre le débiteur principal l'action mandati contraria 
pour se faire rembourser *. Ces régles s'appliquaient dans 
les rapports entre le créancier et l'adstipulator. Il y avait 


* Voir supra. n° 218, le 2me chef de la loi Aquilia. 
* Gaius, III. 110 à 114. 

5 (Gaius, III, 115-117. 

* Gaius, IIT, 120. 

7 Gaius, UI, 118, 119. 

* Gaius, IIT, 120. 

* Gaius, III, 126, 127. 
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parallélisme complet entre le créancier et l'adstipulator 
d'un côté et le débiteur et les adpromissores de l’autre '*. 
Seulement le fidéjusseur, qui pouvait garantir une obliga- 
tion naturelle, pouvait donc être lié d'une façon plus effi- 
cace, plus rigoureuse que le débiteur. 

Gaius signale encore entre les fidejussores et les sponsores 
ou fidepromissores des différences, qui avaient été établies 
par des Plébiscites, et au moyen desquelles linstitution 
s'était peu à peu développée : 

267. La loi CICEREIA ou APULEIA DE SPONSU (an de 
Rome 652) avait décidé que, lorsqu'il y avait plusieurs 
sponsores ou fidepromissores, il y aurait entre eux une 
société, de telle sorte que celui qui aurait payé plus que sa 
part, pouvait demander aux autres par l'action pro socio ce 
qu'il aurait payé de trop ''. C'était une grave atteinte por- 
tée au principe, en vertu duquel celui qui avait prononcé 
les paroles solennelles dans la stipulation, était obligé pour 
le tout (in solidum). En conséquence, soit par une autre 
disposition de cette loi, soit par une loi différente, le créan- 
cier devait dire aux sponsores ou fidepromissores combien 
il voulait de cautions et pour quel objet ils s'engageaient. 
À défaut de quoi, les sponsores ou fidepromissores pouvaient 
dans les trente jours faire constater que cette déclaration 
n'avait pas été faite, et ils étaient libérés "*. 

En vertu de la Loi FURIA DE SPONSU (ande Rome 659), 
l'engagement des sponsores ou fidepromissores était limité à 
une durée de deux ans, et leur obligation se divisait de 
plein droit entre ceux d'entre eux qui vivaient encore au 
moment où elle devenait exigible, et qui dès lors n'étaient 
tenus chacun que pour une part virile '*. Cette loi, appli- 


10 (Gaius, III, 126. 
! ! (zaius, III. 122. 
1? Gaius, III. 125. 
45 (Gaius, III. 134. 
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cable d'abord seulement à l'Italie, fut étendue aux Provin- 
ces par un rescrit de l'empereur Hadrien. 

Une autre loi, Lex PUBLILIA, dont on ignore la date, 
avait créé en faveur des sponsores un avantage spécial : au 
moyen d'une action particulière, acíto depensi, outre l'ac- 
tion de mandat, celui qui avait payé pour le débiteur prin- 
cipal, pouvait réclamer à celui-ci le montant de son 
déboursé; et en cas de contestation de la part de ce débi- 
teur, il était condamné au double. Les fidepromissores 
n'avaient que l'actio mandati contraria '*. 

Enfin la loi CORNELIA (an de Rome 673) s 'appliquait 
aux fidejussores aussi bien qu'aux sponsores ou fidepromisso- 
res; elle décida que la méme personne ne pourrait pas 
s'obliger pour le méme débiteur, envers le méme créan- 
cier, dans la méme année, pour plus de vingt mille sester- 
ces d'argent prété (pro eodem, apud eumdem, eodem anno, 
in ampliorem summam credite pecunie quàm in X X milli 
bus); au delà de cette somme, l'engagement n'était pas 
valable '*. 

268. Les lois APULEIA et FURIA ne s'occupaient que des 
sponsores et des fidepromissores, et elles enfermaient le con- 
trat de garantie dans des limites bien étroites et trés 
génantes, dont on dut songer à sortir, ce que l'on fit par 
un changement dans la formule. 

La formule civile de la sponsio, privilége des citoyens 
romains, était : IDEM DARI SPONDES? — celle de la fide- 
promissio : IDEM FIDEPROMITTIS ? — Une formule plus 
générale: IDEM FIDE TUA ESSE JUBES? fut celle de la fide- 
jussio ** 

Et la loi CORNELIA avait en vue aussi bien les fidejusso- 
res que les sponsores et fidepromissores. 


14 Gaius, III, 127 ; IV. 9, 22. 
!5 Gaius, III, 124, 125. 
16 Gaius, III, 116. 
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Il est difficile d'admettre que la fidejussio ait été créée 
pendant l'intervalle des quatorze années qui séparent la loi 
FoRIA de la loi CORNELIA; mais, comme la loi CORNELIA 
est la première qui parle des fidejussores, on est autorisé à 
admettre que c'est dans cet intervalle que son usage a 
commencé à se généraliser. 

269. L'Édit perpétuel n'a pas eu à s'occuper de la spon- 
so ni de la fidepromissio détrónées à cette époque par la 

Il contenait deux dispositions relatives : l'une à l'inter- 
cession des fidéjusseurs, l'autre à celle des femmes. 

La première avait reproduit un Rescrit de l'empereur 
Hadrien venu au secours des fidejussores, comme la Loi 
Furia était venue en aide aux sponsores et aux fidepromis- 
sores *' ; l'autre appliquait le Sénatus-consulte Velléien au 
cas où une femme s'était obligée par la fraude du créan- 
cier '*. 


3 1. De Fidejussoribus. 


270. La fidéjussion suppose, comme condition essen- 
tielle, une obligation principale, que le fidéjusseur entend 
garantir. Que si l'obligation principale est nulle, le cau- 
tionnement l'est aussi '. S'il s'agit d'une obligation future, 
le fidéjusseur n'est obligé que lorsque l'obligation princi- 
pale est née ?. Nous avons vu ci-dessus d'autres conditions 
communes à toutes les adpromissores. 


17 Paul, Sentences, I, 20, 4. Infrà, nos 270 et sq. 

18 Dioclétien et Maximien, L. 19, C. J. ad S. C. Velleianum (4.29). 
Infrà, Nes 272 et sq. 

1 Javolenus, L. 46. Julien, L. 16, pr. Gaius, L. 70, $ ^, D. de fidejus- 
sioribus (46.1). Ulpien, L. 6, D. de verb. oblig. (45.1). Paul, L. 178. 
D. de reg. jur. (50.17). 

* Ulpien, L. 6, $ 2. Julien, L. 16, $ 5. Scévola, L. 57, D. de fidejusso- 
ribus (46.1). 
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271. L'effet de la fidéjussion est de créer un rapport de 
droit entre le fidéjusseur et le créancier, et un autre rap- 
port entre le fidéjusseur et le débiteur. 

A. Si le débiteur ne paye pas, le fidéjusseur est tenu de 
le faire et son obligation passe à son héritier *. L'obliga- 
tion accessoire du fidéjusseur comprend la dette principale 
et tous ses accessoires, à moins de convention particu- 
lière *. Le créancier a le droit de poursuivre le débiteur 
principal ou la caution”. Lorsqu'il y a plusieurs fidéjus- 
seurs, ils sont obligés in solidum, mais ils peuvent profiter 
du bénéfice de division, qui leur a été accordé par l"empe- 
reur Hadrien ' : 


L. un. Inter fidejussores, si sol- Si les fidéjusseurs sont solvables, 
vendo sint, licet singuli in solidum bien que chacun d'eux seit tenu 
teneantur, obligationem dividere — pour le tout, j'ordonnerai au créan- 
jubebo. cier de diviser entre eux l'obliga- 

Paul, Sentences, II, 201. tion. 


Il y a cette différence entre la loi Furia et cette disposi- 
tion de l'Édit, que si, dans l'intervalle écoulé entre l'épo- 
que de l'exigibilité et le moment de la litis-contestatio, il y a 
des sponsores ou des fidepromissores insolvables, les parts 
des autres n'en sont pas augmentées; tandis que l'action 
du créancier se divise entre tous les fidéjusseurs solva- 
bles *. Le Rescrit d'Hadrien a changé la nature de la soli- 
darité des fidéjusseurs : ils ne sont plus solidaires comme 
les corei-promittendi ; ils ne sont pas non plus tenus chacun 


? Ulpien, L. &, $ 4, D. h. t. 

* Paul, L. 56, $ 2; L. 58, D. h. t. 

* Papinien, L. 116. D. de verb. oblig. (45.1). Justinien. par la Novelle. 
c. 1, a donné au fidéjusseur le bénéfice de discussion, en vertu duquel il 
peut exiger que le créancier poursuive et discute d'abord le débiteur 
principal. 

* Gaius, III, 121, 122. 

7 Gaius. III. 124. 
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pour partie, puisque, pour pouvoir profiter du bénéfice de 
division, ils sont obligés de le demander ; ils sont tenus 
chacun pour le tout, mais avec faculté de réclamer la divi- 
sion de l'obligation. Si donc il y a parmi eux des insolva- 
bles, leurs parts se répartissent entre les autres'; et le 
fidéjusseur, qui, pour éviter des poursuites, payele créan- 
cier, a le droit de se faire céder ses actions contre le débi- 
teur principal (beneficium cedendarum actionum). Il devient 
ainsi procurator in rem suam et il peut agir, soit contre le 
débiteur principal, soit contre ses cofidéjusseurs, s'il y a 
lieu *. 

B. En ce qui concerne le débiteur, le fidéjusseur, qui a 
payé pour lui, a assurément le droit d'étre remboursé ; et 
il obtiendra ce résultat, soit par l'actio mandati contraria, 
soit par l'actio negotiorum gestorum ; à moins qu'il n'ait cau- 
tionné le débiteur donandi animo, ou que la dette ait été 
contractée dans son intérêt exclusif '^. 

Tous ces droits appartiennent au fidéjusseur qui a payé 
pour son cofidéjusseur. 


FORMULES *! 


— Ad legem Apuleiam (Certæ formule) : 

Judex esto. Quod À* As cum N° No eo nomine sponsor fuit, quanto 
paret ob eam rem Am Am amplius suá parte solvisse, tantam pecuniam, 
Judex, Ne Na, dumtaxat quanto is minus solvit, À» À9 c. s. n. p. a. 
(Gaius, III, 422). 


— Ad legem Cirereiam (seu Apuleiam). Formula præjudicialis : 
Judex esto. Si N° Ns ex lege Cicereia palàm prædixerit, quá de re ab 


* Gaius (Lib. 8. ad Ed., prov.), L. 26. Papinien, L. 48, $ 1; L. 51, 
$ 1; L. 52, 81. D. h. t. 

? Julien, L. 17. Paul, L. 36. Modestin, L. 39, 41, $ 4, D. h. t. 

19 Ulpien (Lib. 29, ad Ed), L. 9, $3, D. de Senatus consulto Macedoniano 
(14-6). Ulpien (Lib. 31, ad Ed.), L. 6, $ 2, D. mandati (17.1). Paul, 
L. 25, D. de pactis (2.14). 

11 Ces formules sont de Rudorf qui n'a pas eru devoir en restituer une 
pour l'application de la loi Furia. 
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A° À» satis accipiat et quot sponsores aut fidepromissores in eam obliga- 
tionem quá de agitur accepturus sit (Gaius, III, 123). 

— Ad legem Corneliam de sponsu (Incertæ formule). 

Præscriptio inserta demonstrationis loco : 

Judex esto. Quod A* As de Ne No incertum stipulatus est cujus rei 
dies fuit, quidquid ob eam rem Nm Nu A» A» dare facere oportet, ... 
(Gaius, III, 136). 

In persona sponsoris : 

Ea res agatur quod À* A: de Lucio Titio incertum stipulatus est, quo 
nomine N* N* sponsor est, cujus rei dies (uit... 

In persona fidejussoris : 

Ea res agatur quod N* Ns pro Lucio Titio incertum fide suá esse jussit, 
cujus rei dies fuit... 

Subjicitur formula : 

Quidquid ob eam rem Nm Nm A» A» dare facere oportet, ejus Judex, 
Nm N' Ao Ào c. s. n. p. a. (Gaius, IV, 137). 


271 bis. La fidéjussion peut étre elle-méme l'objet 
d'une garantie (fidejussio fidejussionis). Elle a lieu dans 
deux cas : 

Pour donner plus de süreté au créancier, une seconde 
personne peut cautionner vis-à-vis de lui le fidéjusseur ”. 

Elle a lieu aussi quand il s'agit de garantir le fidéjus- 
seur, en s'engageant à lui rembourser ce qu'il pourra étre 
forcé de payer pour le débiteur principal "*. 


82. Ad Sénatusconsultum Velleiauum. 


272. Le Sénatus-consulte Velléien pose les règles rela- 
tives à l'intercession des femmes, à qui les Romains n'ont 
jamais reconnu les mémes droits qu'aux hommes. 


 Ulpien, L. 8, $ 12; L. 27, $ #4. D. h. t. 
1% Ulpien, L. 4. pr. D. h.t. 
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Les empereurs Auguste et Claude avaient défendu aux 
femmes de s’obliger pour leurs maris '. Le Sénatus-con- 
suite Velléien, promulgué sous Claude, généralisa cette 
défense et interdit aux femmes d'une fagon absolue de 
S'obliger pour autrui *. 

L'obligation, ainsi contractée par une femme, n'est pas 
nulle ipso jure; mais la femme peut, en tout état de cause, 
repousser la demande qui lui est faite, par une exception 
tirée du Sénatus-consulte*, et qui a pour effet de rendre 
absolument inefficace son obligation avec tous ses acces- 
soires, sans la laisser méme obligée naturellement, ce qui 
lui permet de répéter ce qu'elle aurait payé pour cette 
cause ‘. Le bénéfice, ainsi accordé à la femme, passe à 
ses héritiers et méme à ceux qui se seraient portés cau- 
tions pour elle *. 

273. Par suite des manœuvres frauduleuses d'un créan- 
cier, une femme s'est obligée personnellement envers lui. 
Ce n'est pas le cas du Sénatus-consulte, puisqu'il n'y a pas 
là intercession. Mais l'Édit, comblant une lacune, donne 
à la femme l'exception contre tous ceux qui voudraient la 
poursuivre. 


L. un. Si obligatio ex mulieris Si l'ebligation d'une femme a 
persona calliditate creditoris sump- pour origine la fraude du créancier, 
serit primordium, exceptione Sena- — J'ordonnerai qu'elle soit défendue 
tusconsulti Velleiani contra peti- r l'exception du Sénatus-consulte 
tores eam defendi jubebo. elléien contre ceux qui la poursui- 

Dioclétien et Maximien, L. 19, — vraient. 

C. J. ad Senatusconsultum Vel- 
leianum (4.29). 


! Ulpien (Lib. 19. ad Ed.), L. 2, pr. ad Senatuscons. Velleianum (16.1). 

* Ulpien, L. 2, $ 1. où se trouve le texte du Senatus-consulte et $ 4, 
D. h. t. 

* Modestin, L. 25, $ 4, D. h. t. 

* Pomponius, L. 32, $ 2, D. h. t. 

* Julien, L. 16, $ 1, D. h. t. 
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Dans l’espèce, qui a donné lieu à cette constitution, une 
femme, trompée par un créancier, s'était obligée envers 
lui et demandait si elle ne pouvait pas repousser son action 
par l'exception du Sénatus-consulte. Les empereurs lui 
répondent que le cas dans lequel elle se trouvait avait été 
prévu par l'Édit perpétuel (pertinere edicto perpetuo) et que 
dés lors elle pouvait se défendre par l'exception du Séna- 
tus-consulte Velléien. 

274. Lorsqu'une femme s'oblige à la place d'un débiteur 
libéré par.elle, au lieu de le cautionner simplement, elle 
peut également invoquer l'exception du Sénatus-consulte ; 
mais il eüt été inique de faire perdre au créancier sa 
créance, et c'eüt été ouvrir une large voie à la fraude. 
Aussi on fait revivre la créance avec tous ses accessoires, 
et le créancier peut la faire valoir contre son ancien débi- 
teur par une actto restituloria *. Et si, au lieu de s'engager 
pour quelqu'un, la femme s'est engagée à la place d'une 
personne qu'elle empéche ainsi de devenir débitrice, et que 
plus tard elle invoque l'exception du Sénatus-consulte, on 
donne au créancier une acto institutoria contre celui que la 
femme a empêché de s'obliger '. 

Mais, pour que la femme puisse opposer au créancier 
l'exception du Sénatus-consulte, il faut qu'elle ait éprouvé 
un préjudice *. Son exception ne sera pas accueillie, si 
l'intercession a eu lieu dans son intérét *; et si elle s'est 
rendue coupable de dol'?. Hors ces cas, non seulement 
la femme peut invoquer l'exception, mais encore elle ne 
peut pas y renoncer d'avance ''. 


* Gaius (Lib. 9, ad Ed., prov.), L. 13, $ 2. Julien, L. 11. Pomponius. 
L. 32, 8 D : rescisd intercessione, in dominum restituenda est actio, D. h.t. 

* Ulpien. L. 8, $ 14 : ... datur actio, que instituit. magis quam resti- 
tuit obligationem. Paul, L. 29, pr. D. h. t. 

5 Julien, L. 16. pr. D. h. t. 

*? Callistrate, L. 21. pr. Gaius. L. 13, pr. D. h. t. 

19 Paul (Lib. 30. ad Ed.). L. 14. Scévola, L. 28, pr. D. h. t. 

!! Pomponius, L. 32. $ 4. D. h. t. 
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EXCEPTION 


Extra quam si Sei» obligatio, q. d. a., Ni Ni calliditate primordium 
non sumpserit. 


FORMULES 


Restitutoria. Judex esto. Si Seia pro No No apud A® An non interces- 
serit, tüm si paret N» Nm A» A» sestertium tot millia dare oportere, 
Judex, Nm Nm A» A» sestertium tot millia c. s. n. p. a. 


Institutoria. Judex esto. Si N* N* eam pecuniam, ob quam Seia pro eo 
intercessit, A° À* ipse promisisset, tüm si paret Nm Nm Ao Ao tot millia 
dare oportere, Judex, Nn Na A» Av c. s. n. p. a. 


254 DE REBUS CREDITIS. 


TITRE VI 


DE REBUS CREDITIS 


275. Il y a dette toutes les fois que quelqu'un s'est 
obligé vis-à-vis de nous à donner, à faire ou à ne pas faire 
quelque chose. 

Il y a créance lorsqu'en traitant avec quelqu'un, nous 
avons suivi sa foi; nam cuicunque rei adsentiamur alienam 
fidem seculi, mox recepturi quid ex hoc contraclu, CREDERE 
dicimur ‘. 


S 1. De Certi condictione. 


276. Le mutuum est le type des contrats d’où naissent 
la dette et la créance (creditum) '. C'est dans le mutuum 
surtout que le créancier suit la foi du débiteur ; c'est dans 
le mutuum qu'apparait le plus clairement la condictio certi 
comme moyen de contraindre le débiteur à l'exécution de 
l'obligation, parce que, bien qu'il ne se soit pas obligé à 
rendre la chose elle-même in specie, le contrat détermine 
la nature, la qualité et la quantité de la chose à rendre: 


L. un. Si certum petetur ex mu- Si on demande une chose cer- 

(ui datione, condictionem dabo. taine, due en vertu d'un mutuum. 

Paul (Lib. 28, ad Ed ) L. 2, je donnerai une action personnelle. 
[à L. 6. Ulpien (Lib. 26, ad Ed.) 
D. de rebus creditis (12.1). 


! Ulpien (Lib. 26, ad Ed.), L.1. D. de rebus creditis (12.1). 
! Senéque, de beneficiis, II, 21. 
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En effet, une chose certaine est celle dont l’espèce ou 
la quantité, objet de l'obligation, est désignée par son 
nom ou par une indication équivalente, montrant quelle 
est cette chose et ce qu'elle vaut *. Lors donc que ce que 
doit recevoir le créancier de son débiteur est une chose 
certaine, il y a lieu à la condicio certi. Et peu importe la 
nature de l'obligation; la condictio certi peut naitre d'un 
quasi-contrat, d'un délit, aussi bien que d'un contrat *. Il 
suffit que vous ayiez ce qui m'appartient, pour que j'aie 
contre vous cette action, à l'effet de me le faire rendre ‘ 
il suffit que vous soyiez devenu plus riche de ce qui 
m'appartenait '. 

277. Le mutuum est un contrat pari lequel le créancier 


nn mu 


fongibles, dans le le but de Jui en_ transférer la propriété, à 
charge par le débiteur d d'en rendre autant de méme es espèce 0 
et qualité *. UT 

Trois conditions sont nécessaires pour qu'il y ait 
muluum : 1° la livraison d'une quantité déterminée de 
choses fongibles avec transfert de propriété à celui qui 
les reçoit. 2° Il faut que le créancier soit propriétaire des 
choses ainsi livrées. 3° Les choses doivent être livrées et 
reçues avec l'intention de la part des parties que le débi- 
teur en rendra autant de méme espéce et de méme qualité 
(in genere). 

1° Les choses doivent être livrées au débiteur avec 
transfert de propriété. — Il suffit qu'elles soient à sa 
disposition, comme dans le cas où elles lui sont don- 
nées brevi manu'; que si je vous dépose une somme 


3? Paul (Lib. 28. ad Ed.), L. 6, D. de rebus creditis (12.1). 
* Ulpien (Lib. 26, ad Ed.), L. 9, 8 4, D. h. t. 

* Celse, L. 32, D. h. t. 

* Africanus, L. 23, D. h. t. Infra, nos 364 et sq. 

* (Gaius, III, 90. Paul, L. 2, 8 4, D. h. t. 

7 Ulpien, L. 9. $9; L. 11. pr.; L. 15, D. h. . 
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que vous considériez comme prêtée, il n'y a ni prét, 
ni dépôt *. 

2° Le créancier doit être propriétaire des choses, objet 
du mutuum, et avoir la capacité d'aliéner, puisqu'il doit 
transférer le dominium sur ces choses. Un associé ne pour- 
rait pas, sans le consentement de ses co-associés, contrac- 
ter un muluum avec l'argent de la société *. Il faut être 
propriétaire, car il faut que la chose du créancier devienne 
la chose du débiteur (appellata est mutui datio ab eo quod 
de meo tuum ft)". Le fils de famille, l'esclave peuvent 
contracter le mutuum avec l'argent de leur pécule . 

3° Le débiteur doit rendre des choses de méme espèce 
et qualité ; et les choses doivent lui avoir été données dans 
l'intention commune qu'il les rendrait in genere non 1 
specie. Car, le contrat se formant re, la tradition de la 
chose serait insuffisante, sans cette intention. Ainsi, là 
tradition d'une chose à cause de mort n'oblige celui qui la 
recoit que dans le cas prévu par la convention. Il en serait 
de méme si une chose avait été donnée à quelqu'un pour 
faire quelque chose. Il y a dans ces cas un contrat formé 
re, mais ce n'est pas un mutuum ‘*. Il faut que l'intention 
ait été que le créancier recevrait non pas la chose prétée 
elle-même, mais une autre de méme genre et qualité '*. On 
ne peut contracter le muluum que pour des choses que 
pondere, numero, mensura consistunt, puisqu'il est possible 
de les remplacer par d'autres choses du méme genre ; les 
autres choses ne peuvent pas être l'objet du mutuum, car 
le créancier ne peut pas étre forcé de recevoir malgré lui 


5 Ulpien, L. 18, $ 4, D. h. t. 

* Paul (Lib. 32, ad Ed.), L. 16, D. h. t. 

10 Paul (Lib. 28, ad Ed.), L. 2, $ 2, D. h. t. Gaius. III, 90. 
11 Paul, L. 2, $ &, D. h. t. 

' Julien, L. 19, pr., D. h. t. 

18 Paul, L. 2, pr. D. h. t. 
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une chose différente de celle qu'on lui doit '*. Enfin rien 
dans la nature du mutuum ne s'oppose à ce qu'il soit con- 
tracté sous les modalités qui peuvent affecter les contrats 
en général '*. 

278. L'action qui naît du mwtwwm at une action per- 
sonnelle, condictio ex mutuo '*. 

Si le contrat, que les parties ont en vue, manque d'une 
des conditions essentielles à sa validité, la nature de 
l'action dépendra de la nature de l'obligation contractée. 

279. Mais si un pupille, non autorisé par son tuteur, 
préte une chose à titre de mufuum, quelle action aura- 
t-il pour se la faire rendre. 

Puisqu'il faut que le créancier soit capable d'aliéner, ce 
n'est pas un muluum ; et dés lors le pupille n'a pas la 
condictio ex mutuo. Cependant un tort lui serait causé, 
puisqu'il perdrait, faute d'action, ce qu'il aurait donné à 
titre de prêt. Quelle action aura-t-il donc? La jurispru- 
dence distingue le cas oà la chose donnée a été consommée 
de mauvaise foi par celui qui l'a reçue et le cas où elle a 
été consommée de bonne foi par lui. Si, dit Gaius ‘”, la 
chose a été consommée de mauvaise foi par l'emprunteur, 
le pupille aura contre lui là rei vindicatio ou l'actio ad 
exhibendum, pour répéter la chose, comme si le débiteur 
l'avait encore, ou pour obtenir des dommages-intéréts. Si 
la chose a été consommée de bonne foi, le pupille n'a plus 
ni l'action ad exhibendum, ni la rei vindicatio, mais on lui 
donne une condictio qui nait, dit Théophile, de la consom- 
mation bonc fidei '*. 


** Paul, L. 2, $ 1, D. h. t. Voir infrà no 298, de commodati ce que c'est 
qu'une chose fongible. 

'5 D]pien. L. 7. Pomponius. L. 8, D. h. t. 

16 LU ]pien, L. 9, pr., $$ 1-4, D. h. t. 

17 (Gaius, II, 82. Ulpien. L. 14,$2, D. h. t. 

'5 Julien, L. 9, $ 4, D. h. t. Théophile, paraphrase, II, 8, quibus alie- 
nare licel vel non, $ 2. 
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280. Si le débiteur nie son obligation, le créancier 
obtient du préteur l'autorisation de le provoquer, et dans 
ce cas, la sponsio est du tiers de la valeur de la chose 
prétée '*. 
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FORMULE 


Judex esto. Si paret N^ NX» Ao A» sestertium decem millia dare opor- 
tere, Judex, Nm Na À» A» sestertium decem millia c. s. n. p. a. 


S 2. De Jurejurando. 


281. Il y a trois espèces de serment : 1° Le serment 
volontaire qui est déféré par une partie à l'autre. Il est 
ainsi nommé parce qu'il dépend de la volonté de celui à 
qui il est déféré, de le préter ou de le référer à l'autre 
partie. 2° Le serment nécessaire référé par celui à qui il_ 
avait été déféré. 3° Le serment judiciaire déféré par le 
juge '. 


L. 1. Si is, cum quo agetur, 
conditione delata, juraverit, ejus rei 
de quà jusjurandum delatum fue- 
rit, neque in ipsum, neque in eum, 
ad quem ea res pertinet, actionem 
dabo. 


Ulpien (Lib. 22, ad Ed.) L. 3, 
pr.; L. 1, D. de jurejurando 
(12.2). 


Si celui, avec qui on a une con- 
testation judiciaire, a prété le ser- 
ment qui lui a été. déféré, je ne 
donneral action, pour la chose.ob- . 
jet du serment, ni contre celui qui 
a juré, ni contre celui que J'affaire 


concerne. 


Le serment renferme une sorte de transaction qui a plus 
d'autorité que la chose jugée”. Mais pour que le serment 


19 Gaius, IV, 171. 


* Gaius (Lib. 5, ad Ed. prov.), L. 1; (Lib. 30, ad Ed., prov.). L. 34, 


D. de jurejurando (12.2). 


* Paul (Lib. 48, ad Ed.), L. 2, D. h. t. Ulpien (Lib. 76, ad Ed.), L. 4. 


quarum rerum actio non datur (44.5). 
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ait ce caractère, il faut qu'il ait été déféré; s'il en était 
autrement, il n'aurait aucune valeur, car la partie qui 
l'aurait prêté serait censée se l'étre prêté à elle-méme '. 
Le serment, ainsi prété, met fin à la contestation et le 
défendeur. 

Mais cette manière de terminer le procès peut-elle être 
assimilée à une transaction, comme le dit Paul? Qu'est-ce 
que transiger, c’est terminer un procès, dont l'issue est 
incertaine, au moyen d'une convention par laquelle un des 
plaideurs renonce à une partie de ses droits en échange de 
pareille renonciation que fait son adversaire'. Or il est 
impossible de voir rien de semblable dans le serment déféré 
ou référé, car il s'agit bien d'une affaire litigieuse, mais 
chaque plaideur ne fait pas abandon d'une partie de ses 
droits; il n'y a là ni chose donnée, ni chose retenue, ni 
promesse faite (transactio mullo dato, nullo retento, seu pro- 
misso, minime procedit"); c'est une provocation, un défi, 
une sponsio, dont l'enjeu est le droit entier, perdu ou 
gagné, de l'un des plaideurs qui joue son va-tout. Est-ce 
un moyen de preuve? Non! puisque c'est un moyen de se 
passer de preuves‘. 

282. Mais pour qu’il produise cet effet, il faut qu'il ait 
été prêté en Justice, ou que celui qui l'avait déféré y ait 
renoncé. Déféré extrajudiciairement, il peut être impuné- 
ment refusé. 





L. 2. Postquam juratum erit, Aprés le serment prété, je refu- 


* Ulpien (Lib 22, ad Ed.), L. 3. pr. D. h. t. 

* Ulpien, L. 1, D. de transactionibus (2.15). 

* Dioclétien et Maximien, L. 38, C. J. de transactionibus (2.4). 

$ Voir quant aux formes du serment : Ulpien, L. 3. $ 4; L. 5,13, $6; 
L. 33. Paul, L. &, D. h. t. Nous ne parlons pas du côté immoral du ser- 
ent, plaçant l'homme entre sa conscience et son intérét, dans des cas où 
souvent l'hésitation est légitime. 
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actionem denegabo. Aut si contro- 
versia erit an jusjurandum datum 
fuerit, exceptionem dabo. Jureju- 
rando dato vel remisso, reo excep- 
tionem, actori in factum actionem 
dabo 


Ulpien (Lib. 21, ad Ed.) L. 9, 
pr., $81, D. h. t. 
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serai toute action. Si on conteste 
que le serment ait été prêté, k 
onnerai une exception. Lorsque le 

serment aura été déféré, si on en 
a fait reuise, je donnerai soit une 
exception au défendeur, soit au de- 
mandeur une action expositive du 
fait du serment prété ou remis. 


La délation du serment a toute la valeur de la iifis-con- 
testatio, car lorsque le serment est preté, l'ancien rapport 
obligatoire à vécu’. C'est pour cela que l’Édit refuse toute 


action. 


L. 3. Quod si actor deferente aut 
etiam referente adversario jurave- 
rit, vel cum jurare paratus esset ei 
jusjurandum remissum de rebus 
creditis fuerit, ex eà re in factum ei 
actionem dabo. Si vero reus, excep- 
tionem dabo. 

Paul (Lib. 19, ad Ed.) L. 6, 
D. h. t. 


Si le demandeur, ayant déféré le 
serment à son adversaire qui le lui 
a référé, a juré on était prét à le 
faire, quand son adversaire lui en a 
fait remise, je lui donnerai de ce 
chef une action expositive du fait. 
Si c'est le demandeur qui a fait re- 
mise au défendeur, je donnerai à 
celui-ci une exception. 





Ulpien (Lib. 21, ad Ed.) L. 9, 
81, D. h. t. 


Si le défendeur, à qui le serment a été déféré, était prét 
à le prêter et que son adversaire lui en ait fait remise, 
l'Édit lui donne de ce chef une exception à opposer au 
demandeur qui youdrait l'attaquer de nouveau. Si c'est le 
demandeur qui se trouve dans ce cas, l'Édit | lui donne 
une action qui ne comprendra plus que la question de 
savoir s'ila juré ou était prét à jurer que sa demaude 
était légitime. Mais si le serment a été prété, il donne lieu 
à une exception qui sera utilement opposée à toute nouvelle 
demande”. 

Celui à à qui le serment a été déféré peut le référer à son. 


adversaire, qui est tenu de le prêter. 


* Paul. L. 26, $ 2. Gaius, L. 27, D. h. t. 
* Ulpien, loc. cit. Voir 1nfrà, t. II, no 1186. 
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L. 4. Eum, à quo jusjurandum 
petetur, solvere aut jurare cogam, 
nisi jusjurandum relerre maluerit. 
Et si is, qui petet, conditione ju- 
risjurandi non utetur, ei judicium 
denegabo. 
Ulpien, L. 34, $ 6, 7, D. h. t. 


Je forcerai de jurer ou de payer 
celui de qui on exigera le serment, 
à moins qu'il ne préfére le référer 
à son adversaire. Si le demandeur 
ne veut pas se soumettre à la con- 
dition du serment, je lui refuserai 
une action. 


Le refus de prêter un serment déféré ou référé est assi- 


milé à un aveu”. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Am Am No N° deferente jurasse HS tot sibi deberi, 
heque eam pecuniam ei solutam esse, Judex, Nm Nm A» A» HS tot 


€. 8. n. p. a. 


283. Les flamines de Jupiter et les Vestales n'étaient 
pas soumis à l'obligation de préter serment, bien qu'ils 
pussent étre appelés comme témoins. 


L. 5. Sacerdotem vestalem et 
flaminem dialem in omni meá juri- 


dictione jurare non cogam. 


Dans toute ma juridiction, je ne 
forcerai de préter serment ni les 
flamines de Jupiter, ni les Vestales. 


Aulu-Gelle, Nuits aitiques, X, 
8 15. 
Tacite, Annales, Il, 34. 


284. Le serment judiciaire est de la part du juge un 


_.. * 


paraissent pas avoir accepté sans hésitation la valeur juri- 
dique du serment. Rien ne prouve qu'il ait été sanctionné 
po BERE d 


* Paul (Lib. 33. ad Ed.), L. 33, D. h. t. 
19 C. C. 2. 
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par la Loi des XII tables''; et, au temps des jurisconsultes 
classiques, on ne l'acceptait pas sans scrupules comme 
moyen de terminer un procés. Quintilien en fait une 
critique amére"?, et Gaius n'est rien moins qu'affirmatif 
sur la portée que doit avoir le serment déféré par le juge 
(Jusjurandum exactum) : contrairement à l'avis de Julien 
qui n'admet pas qu'on puisse opposer une réplique fondée 
sur le dol à l'exception de serment prêté", il parle de cas 
dans lesquels il est permis de recommencer entièrement 
l'instance ex (integro causam agere), méme après le ser- 
ment (post jusjurandum exactum), si par exemple de nou- 
velles piéces ont été découvertes. Il n'est pas méme certain 
que le juge se considérát comme obligé de prononcer dans 
le sens du serment prété, puisque Gaius dit : SOLENT enim 
SÆPE judices, in dubiis causis, exacto jurejurando, secun- 
dum eum judicare, qui juraverit '*. 

La place du serment, illatum ou exactum, est au musée 
archéologique, à cóté des legis actiones. 


S 3. De Condictione Triticiaria. 


285. Sil'on demande une somme d'argent fixe et déter- 
minée (numeratam), c'est par la condictio certi qu'on agit, 
le juge n'ayant pas à estimer une somme d'argent craie. 
Mais quand on demande une autre chose, il y a lien 


— — HM €— À 


estimation de la part du juge; de là l’actio Trificiaria '. 


!! Zinemern, Traité des actions, $ 127, note 3. 

11 Quintilien, Institution oratoire, V, 6. 

18 Julien, L. 15, D. de exceptionibus (44.1). 

'5 Gaius, L. 31, D. h. t. 

! Le nom de cette action lui vient de ce que, lorsque pour la première 
fois le Préteur a dà la donner, il s'agissait probablement d'une demande de 
blé. 
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L. un. Triticum, vinum, oleum, Si quelqu'un demande du blé, 


vel alias res, preter numeratam — du vin, de l'huile ou d'autres cho- 
pecuniam, si quis petat, earum re- ses, je lui donnerai une action au 
rum nomine conditionem ei dabo. — nom de ces choses, excepté s'il 

"i d (Lib. 27, ad Ed.) L. 1, s'agit d'une somme d' argent comp- 
Pts. 3; de condictione iriticiarid — (6e. 


Ce dont Ulpien et Gaius se préoccupent dans les quatre 
fragments qui forment ce titre au Digeste, c'est de l'esti- 
mation de la chose demandée. Si, pour fixer sa valeur, il 
faut s'en rapporter à un certain temps, on doit s'en tenir 
au temps de la condamnation, dans le cas où la chose 
existe encore ; si elle n'existe plus, au temps où elle a cessé 
d'exister; ou, si elle avait perdu de son prix, depuis le 
moment où le débiteur a été en demeure *. Le lieu, où la 
chose devait être livrée, sera aussi pris en considération *. 

On peut par cette action demander méme un objet 
immobilier, un fonds de terre, dont on a été dépouillé par 
“violence, à condition qu’on en soit propriétaire ; que si on 
n’en était que possesseur, on ne pourrait demander que la 
possession. Mais, en principe, nous ne pouvons pas par 
cette action agir en revendication de notre propre chose. 
Il n'y a d'exception que pour les cas de vol ou de vio- 
lence*. 

En résumé on se sert de la condictio certi pour les 
demandes d'argent et des conditiones triticiarie pour les 
demandes d'autres choses. 


* Ulpien, L. 3, D. h. t. 

* Gaius (Lib. 9, ad Ed., prov.), L. 5, D. h. t. 

* Ulpien, L. 4, $ 1 ; L. 2, D. h. t. Les lois Sika (510 U. C.) et Cal- 
purnia (520) avaient établi la legis actio per condictionem, l'une pour la 
demande d'une somme d'argent, l'autre pour toute chose certaine. Cette 
action disparut avec les legis actiones. mais l'action ayant pour objet de 
réclamer des sommes d'argent, conserva le nom de condictio avec les 
extensions tant certi qu'incerti qu'admit la Jurisprudence, sous le nom de 
Triticiarue actiones (Gaius. IV, 19). 
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FORMULE 


Judex esto. Si paret N. N* A» A» ex illa causâ Trifici Africi oplimi 
modios tot dare oportere; quanti ea res est, tant pecunie Næ Na A» A* 
€. S. n. p. a. 


S 4. De Condictionibus sine causá. 


286. La cause, en prenant ce mot dans son acception 
la plus large, est le motif déterminant d'une convention. 

Mais le mot causa esi pris dans deux acceptions : l'une 
générale, de l'essence de tous les contrats, c'est le motif 
déterminant ; l'autre spéciale, particulière à l'acte. 

Envisagée sous ce dernier point de vue, la cause peut 
résider: soit dans la nature de l'engagement, ce qui a lieu 
pour les contrats consensuels pourvus d'une action; soit 
dans la forme extérieure de l'acte, comme dans la stipula- 
tion, le contrat literis ; soit dans l'exécution de l'obligation 
par l’une des parties contractantes (contrats innomés). 

Dans les conventions qui se spécialisent (qui transeunt 
in proprium nomen contractus), la causa civilis réside dans 
la nature de l'engagement ; dans celles, qui in alium con- 
tractum non transeunt, elle réside dans l'exécution par une 
partie '. 

Toutefois, si les Romains n'ont accordé dans le principe 
force civilement obligatoire qu'aux conventions qui se spé- 
cialisaient in proprium nomen contractus, et plus tard à 
l'engagement exécuté par l'une des parties ; il n'en est pas 
moins vrai que la causa civilis réside en définitive pour 
chaque partie dans ce que l'autre doit. donner ou faire, Si _ 


donc l'une d'elle ne doit ou ne peut rien faire ou rien 


= maa m — MÀ Ao — mme € —Q 





! Ulpien (Lib. &, ad Ed.), L. 7, $$ 1, 2, D. de pactis (2.14). 
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donner, l'obligation est sans cause, toute exécution donne 
lieu à répétition *. 


L. 4er. Si quid sine causá pro- S'il est dit que quelque chose a 
missum vel solutum fuisse dicatur, été promis ou payé sans cause, je 
ejus rei nomine condictionem dabo. donnerai à ce titre une action per- 

Ulpien, L. 1, pe D. de condic- — sonnelle. 
lione sine causá (19.1). 


Peu importe qu'on se soit obligé sans cause ou pour une 
cause qui ne se soit pas réalisée *. Si une femme, en vue de 
son propre mariage avec son oncle ou son gendre, leur a 
donné de l'argent à titre de dot, comme le mariage d'une 
nièce avec son oncle, d'une belle-mère avec son gendre est 
impossible, cet argent a été donné sans cause, il pourra 
étre redemandé *. 

287. Si quelqu'un a payé par erreur une chose indue, 
il y a lieu à répétition. 


L. 2. Si ab ignorante solutum Si on déclare avoir payé par er- 
esse dicetur, ad id quod solutum  reur ce que l'on ne devait pas, je 
erit repentendum, actionem dabo. donnerai action pour le redemander. 


Ulpien (Lib. 26, ad Ed.) L. 1, 
pr. D. decondictioneindebiti (12.6). 


Il en résulte que celui qui a recu ce qui ne lui était pas 
dà, doit le rendre, comme s'il y était obligé par un contrat, 
car l'obligation se forme re*. Si c'est une chose fongi- 
ble, conçue 2n genere, il devra rendre une chose de méme 
espèce, qualité et quantité, comme s'il était obligé à titre 
de mutuum. Si c'est une chose déterminée quant à son 
espèce (im specie), c’est elle-même qu'il doit restituer s'il 
ne veut pas s’exposer à payer des dommages-intérêts. 


* Paul, L. 5, D. de prescriptis verbis (49.5). 
* Africanus. L. 4. D. h. t. 

* Papinien, L. 5. D. h. t. 

5 Gaius, III, 91. 
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Il y a payement de l'indu, lorsque l'obligation qu'on 
croyait éteindre n'existait pas, ou était nulle, ou quand la 
demande aurait pu être repoussée par une exception per- 
pétuelle *; ou bien encore lorsque celui qui a recu n'était 
pas créancier, ou que celui qui a payé n'était pas débiteur". 
Mais la répétition n'a plus lieu, si on a payé, sachantquon 
ne devait pas, car alors on est censé donner (cujus pe 
errorem dati repetitio est, cujus consulto dati donatio es). 

Ainsi l'erreur est la condition essentielle, nécessaire, 
pour que la répétition puisse avoir lieu. Mais toute erreur 
pourra-t-elle être invoquée ? Les empereurs Constantin el 
Maximien ont décidé que l'erreur de fait donnait seule droit 
à la condictio indebiti, et que jamais on ne pouvait répéter 
ce qu'on avait indument payé par suite d'une erreur de 
droit *. Cette solution est inacceptable. 

288. En principe, l'erreur étant exclusive du consente- 
ment, de quelque nature que soit l'erreur qui m'a déter- 
miné, mon consentement est nul, parce que je n'ai pas fait 
ce que je voulais, parce que j'ai fait autre chose que € 
. que je voulais. Ainsi j'ai partagé une succession, qui m'était 
échue, avec un parent que je croyais héritier comme moi 
et qui ne l'était pas '*. Quel serait donc le titre de ce 
parent pour garder ce qui m'appartient et que je n'ai pas 
eu l'intention de lui donner ? Je n'ai pas voulu lui faire une 
donation, le partage en est la preuve. L'ignorance du 
droit peut-elle me nuire à moi qui ne demande que ce qui 
m'appartient ‘‘. N'est-il pas évident que ce partage a été 
fait sans cause ? Si l'on admet que dans ce cas l'ignorance 


5 Frag. Vat., 266. — Ulpien. L. 26, $8 3, D. h. t. 

7 Paul, L. 65, 8 9, D. h. t. 

* Paul, L. 53, D. de regulis juris (30.17). Ulpien, L. 26 $ 3. Meecianus. 
L. 62. D. h. t. 

? Constantin et Maximien, L. 40, C. J. de juris et facti ignorantiá (1.19) 

19 Paul, L. 36, D. Familie erciscundae (10.2). 

!! Papinien, L. 7, D. de juris et facti ignorantiá (22.6). 
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du droit doit me nuire, qu'on décide que l'obligation sans 
cause est valable, qu'on rejette la condictio sine causá et la 
condictio indebiti, et qu'on convertisse toutes les obligations 
sans causes en donations forcées. 

Mais il ne faudrait pas qu'on püt m'opposer une autre 
cause, comme l'exécution possible d'une obligation natu- 
relle : par exemple, j'ai partagé la fortune de mon pere 
avec un heres extraneus institué par lui dans un testament 
nul et dont j'ignorais la nullité; si j'invoquais dans ce cas 
mon ignorance, on me répondrait que j'ai pu vouloir res- 
pecter les derniéres volontés de mon pére; et je ne puis 
pas soutenir que mon erreur a été le seul motif qui m'avait 
déterminé : in dubio error nocet erranti. 

289. La répétition n'est pas admise quand la dette n'était 
pas exigible, et que le débiteur pouvait opposer à la 
demande des exceptions, comme : l'exception du Sénatus- 
consulte Macédonien "^, le bénéfice de compétence '*. Au 
contraire, s'il s'agissait de l'intercession d'une femme au 
mépris du Sénatus-consulte Velléien, ou d'une dette de 
jeu, ou d'intéréts usuraires, comme dans ces cas et autres 
semblables, la loi ne reconnait pas l'existence de la dette, 
il y aurait lieu à répétition''. 

La condictio indebiti n'est pas donnée pour répéter ce 
qui a été payé en vertu d'une transaction, parce que qui 
iransigil, quasi de re dubià et lite incertà neque finiià tran- 
sigit 15 | 
290. La condictio indebiti a pour but de faire obtenir la 

Là COM 2 
restitution de la chose donnée à titre de payement, avec - 
les acce accessoires, et, à défaut de restitution, de faire con- 


ms 


!* Marcianus, L. 40, pr. D. h. t. 
. ?* Ulpien, L. 9, D. h. t. Voir infrà, n»* 352, 442, t. II, 843. 

14 Ulpien, L. 26. pr., $ 1. Pomponius, L. 32, $ 2. D. ad Senatus-cons. 
Velleianum (16.1). Ulpien, L. 4, $ 3, D. de aleatoribus (11.5). 

!5 Ulpien (Lib. 50, ad Ed.), L. 1. Scévola, L. 3. $ 1. Ulpien, L. 8, 
$ 22, D. de transactionibus (2.15). 
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damner celui qui a reçu à des dommages-intérêts"". Si la 
chose n'existe plus, sans qu'il y ait faute de la partde- 
celui qui l'avait reçue, il Y h est tenu que de ce dont il est 
devenu plus riche"; et il peut imputer la valeur des 
impénses qu'il a pu faire de bonne foi. S'il est de mauvaise 
foi, alors la condictio naît d'une -injusià causà, et 
rendre tout ce qu'il a recu sans réserve”. 


FORMULES 


In jus concepta : Judex esto. Quod As As Ne N° illam rem indebitam, 
de quá agitur, dedit, quidquid ob eam rem N® N* A» A» dare facere 
oportet ex boná [fide'*, ejus Judex Ne Nw A° A», nisi restitual, 
C. 8. D. p. a. 


In facium concepta : Judex esto. Si paret Am Am No No rem indebitam, 
de quà agitur, dedisse, eamque A° Av redditam non esse, quanti ea res 
est, tantam pecuniam, Judex, N" Na Ao A» c. s. n. p. a. 


291. Tout ce qu'on donne a pour but d'obtenir une chose 
ou un fait; et la chose ou le fait peut étre honnéte ou 
déshonnéte, licite ou illicite, et déshonnéte ou illicite, 
soit par rapport à celui qui donne, soit par rapport à celui 
qui reçoit, soit par rapport à tous les deux. Quand on à 
donné pour obtenir une chose ou un fait déshonnéte où 
illicite, il y ya a lieu à à répétition: — —— 


— —Q 


L. 3. Si quid, ob turpem vel Si on déclare avoir donné quel- 
injustam rem datum fuisse dicetur, — que chose pour une cause honteuse 
etiamsi res secula sit vel non, ad id ou illicite, que la cause ait eu ou 
repetendum quod datum erit, ad- non son effet, je donnerai action 
versus accipientem condictionem ^ pour répéter ce qui aura été donné 
dabo, nisi forte versetur turpitudo — contre celui qui l'a recu, à moins 
vel injusta causa tam dantis quam — que le caractère de la cause uisse 
accipientis, vel dantis duntaxat. être reproché aussi bien à celui qui 


16 Paul, L. 45, pr.; L. 65, $ 5, D. h. t. Julien, L. 7. $ 4, de condic- 
tione causa datä... (12.4). 

17 Papinien. L. 3. in fine. Paul, L. 65, $8, D. h. t. 

19 Ulpien, L. 26, € 12, D. h. t. 

1 Pomponius, L. 1%. Papinien, L. 66. Paul, L. 65, $ &. D. h. tl. 
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Ulpien (Lib. 26, ad Ed.) L. 4, a donné qu'à celui qui a recu, ou 
Paul, L. 1, pr., $ 2, D. de condic- qu'il concerne seulement celui qui 
lione ob turpem vel injustam cau- a donné. 
sum (12.5). - 


Lorsque la cause honteuse ou illicite concerne seulement. 
celui qui a regu, Ta condictio est donnée?" : si par exemple 
jai donné de l'argent à quelqu'un pour l'empécher de 
commettre un sacrilége, un vol, un meurtre, ou à un dépo- 
sitaire pour l'engager à restituer le dépót qui lui avait été 
confié?'. Il en serait de méme si j'avais dû donner de 
l'argent à celui à qui j'avais prété des vétements, pour en 
obtenir la restitution, à un locataire, pour obtenir de lui 
qu'il rende la chose louée, à un vendeur pour qu'il livre la 
chose vendue, à un héritier pour qu'il fasse la délivrance 
d'un legs*?*. 

Mais la répétition n'est pas admise, lorsque la honte de 


la cause est partagée par celui qui a donné et par " celui qu celui qui _ 


"o -— — 


a recu si par exemple j'ai donné de l'argent à un un Juge 
pour qu'il juge mal, ou méme pour qu'il juge en ma faveur 
dans une cause juste **. I] en serait de méme pour celui 
qui aurait donné de l'argent à une prostituée, ou pour se 
racheter de la peine encourue pour adultère ** 

Ces diverses solutions n'ont assurément rien de moral, 
puisque celui qui à reçu conserve la récompense de sa tur- 
pitude. Il est probable que l'on appliquait ici la règle de 
Paul : in par. causá possessor potior haberi debet**. 

Si vous avez promis quelque chose pour une cause vile 
ou injuste, on ne peut pas l'exiger, et si on vous attaque 


*? Paul, L. 1, $2. Ulpien. L. 5, $ 2, D. h. t. 

*! Dlpien, L. 2, pr., 8 4, D. h. t. 

33 Paul, L. 9. pr.. $ 4, D. h. t. 

35 Paul, L. 3. Ulpien, L. 2. $ 2, D. h. t. 

*! Ulpien, L. 4, pr., $ 3, D. h. t. 

*5 Paul. L. 128, D. de regulis juris (50.17); L. 8, D. h. t. 
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en vertu de cette promesse, vous pouvez repousser l’action 
par l'exception de dol ou vous défendre en exposant le fait. 
Mais, si vous avez payé, la répétition ne peut avoir lieu '' 


FORMULES 


In jus concepta : Judex esto. Quod As As N° Ne illud de quo agitur ob 
turpem causam dedit, quidquid ob eam rem N= Næ A» A* dare facere 
eportet ex bonà fide, ejus Judex, Ne Ne A» Ac, nisi restituat, c. s. n. p. a. 


In factum concepta : Judex esto. Si paret Am Am No No illud de quo 
agitur ob turpem causam dedisse, eamque A^ A» redditam non esse, 
quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, Nm Nm A» A? c. s. n. p. a. 


* 


292. Le vol donne lieu à deux actions : l'une pénale, 
actio furti, l'autre persécutoire, condictio furtiva. L'Édit 
s'occupe de l'aciio furti comme suite de ses dispositions sur 
les tutelles *' ; la condictio furtiva trouve naturellement Sa 
place à côté des autres condictiones. 

La personne volée j peut poursuivre la revendication de 
la chose, mais à la condition que le voleur e en t ait la poses. 
sion, ce qui n’aura pas lieu dans la plupart des cas tt 
obligera le demandeur à poursuivre la revendication du 
Senatus-consulte Juventien contre celui qui par dol a cessé 
de posséder'*. Pour éviter ces inconvénients, on aduit 
que la personne volée pourrait agir per condictionem, biet 
que, dit Gaius, la formule : Si paret eum dare oportere 93 
opposát, puisqu'on ne peut pas nous donner ce qui n9U5 
appartient; mais en haine des voleurs on passa outre, p9U 
qu'ils fussent soumis à un plus grand nombre d'actions 





** Paul, L. 8, D. h. t " 
#1 Alphonse Rivier, Introduction historique au droit romain, P- ^ 
Infra, n» 494. 


l 
18 Ulpien, L. 25, $$ 2 et s., D. de hereditatis petitione (5.3) - F^ 


L. 27, $ 3. D. de rei vindicatione (6.1). Supra, n° 178. 
1? Gaius, IV, 4. 
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et l'action personnelle, ainsi accordée, prit le nom parti- 


culier de condictio furtiva. m 


L. 4. Si qua res furto ablata esse Si on déclare qu'une chose a été 
dicatur, ejus persequendæ causáà volée, je donnerai action person- 
domino adversus furem heredemve nelle au propriétaire de cette chose 
ejus furtivam condictionem dabo. contre le voleur ou son héritier. 

Ulpien (Lib 38, 27, 30, ad Ed.) 

D. de condictione furtivá (13.1). 


Le voleur détient sans cause légitime la chose volée, et 
dés lors la condictio furtiva est une condictio sine causà, et 
compète à celui qui était propriétaire de la chose au 
moment du vol, tant qu'il ne l'a pas aliénée*". Elle est 
donnée contre le voleur ou ses héritiers qui sont tenus in. 
solidum. et non i» quantum locupleliores fact sunt, comme 
dans les délits ordinaires ‘!. | s 

" Le but de cette action est d'obtenir la restitution de la 
chose volée avec ses accessoires, et, à défaut de restitu- 
tion, de faire condamner le voleur ou ses héritiers aux 
dommages-intéréts qui ont été la conséquence du vol, 
et qui seront de la plus haute valeur qu'a eue la chose 
depuis le moment où elle à été volée, parce que le voleur 
est considéré comme étant toujours en demeure (semper 
enim moram fur facere videtur *. Mais si on agissait par 
l’action de la Loi Aquilia, les dommages-intéréts ne 
seraient que de la plus haute valeur que la chose a eue 
dans l'année "*. L'action n'est pas éteinte par la perte de 
la chose ** ; et le demandeur n'est jamais obligé de donner 
caution au défendeur *'. 


59 Ulpien, L. 1, 10, $$ 2, L. 12, $2, D. h. t. 

51 Paul, L. 5. Ulpien, L. 7, 8 2; L. 9, D. h. t. Ulpien, L. 44. D. de 
reg. jur. (50.17). 

53 Ulpien, L. 8, pr., $$ 1, 2. Tryphoninus, L. 20, D. h. t. 

*5 Ulpien, L. 2, $ 3, D. de privatis delictis (47.4), 

** Ulpien, L. 8, pr. Tryphoninus, loc. cit., D. h. t. 

#5 Julien, L. 14, $ 4, D. h. t. 
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FORNULE - 


Judex esto. Quod Ns» Ns A* A* hominem stichum, d. q. a., abstulit, 
quanti is homo ex die furti plurimi fuit, tantam pecuniam, Judex, N= N» 
Ao À, nisi restituat, c. s. n. p. a. 


S 5. De pecuniá constitut&. 


293. Le Banquier, qui promet de payer à quelqu'un une 
somme d'argent pour un de ses clients, est passible de 
l’action civile recephiia. Recipere signifie : recevoir jour 
pour le payement. Celui qui s'engage à faire à jour fixe 
une prestation due, est passible de l'action prétorienne de 
pecunià constitutà. Constituere signifie : fixer jour pour 
l'acquittement d'une obligation préexistante '. 

En munissant d'une action le pacte de Constitut, le 
Préteur a généralisé l'action civile receptitia, spéciale aux 
Argentarti *. 


L. un. Qui pecuniam debitam Celui qui a promis d'acquitter 
constituit, adveniente die solvere — une dette à jour fixe doit le faire 
debet. Si appareat eum qui con- — S'il apparalt que celui qui a promis 
stituit neque solvisse, neque fecisse, — d'acquitier une dette à jour fixe. 
neque per actorem stetit quominus n'a ni payé, ni fait ce qu'il avait 
fieret quod constitutum est, eamque — promis, si ce n'est pas le créancier 
pecuniam cum constituebatur debi- — qui y a mis obstacle, et si la chose 
tam fuisse, adversus eum de pecu- — était due quand elle a été consti- 
nià constitut actionem dabo. tuée, je donnerai contre lui l'acuon 

Ulpien (Lib. 27. ad Ed.) L. 1, de consutut. 

81; L. 16, 82; L. 18, pr., S 1, 
D. de pecuniá constitutá (13 5). 


Pour qu'il y ait Constitut, il faut deux conditions: une 
ET CER mbi RR 


! Tacite, Germanie, II, sic constituunt, sic condicunt, arg. Paul (Lib. 29, 
ad Ed.), L. 21, $ 1, D. h. t. 
* Justinien, L. 2; C. de constitutd pecunid (4.18). 
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dette préexistante et la reconnaissance formelle de cette 


dette par Ia promesse de l'acquitter. Il n'importe que ce 
“soit Ia dette de celui qui fait la promesse ou la dette d'un 
autre *; mais quand on a promis d'acquitter la dette d'un 
autre, cette promesse est un véritable cautionnement. Il 
faut que la dette existe, ce qui n'est pas nécessaire pour 
rendre le Banquier passible de l’actio receptitia ; mais la 
nature, ni l'origine de la dette n'ont d'importance. On peut 
constituer toute espèce d'obligations, qu'elles soient nées 
de conventions ou de délits”; que ce soit des obliga- 
tions simplement naturelles *; et si l'obligation est condi- 
tionnelle, le Constitut sera conditionnel '. Le Constituant 
n'est pas tenu d'acquitter la méme obligation ; il est libre, 
si le créancier y consent, de promettre autre chose, à une 
autre époque; les parties ont à cet égard la plus grande 
latitude ; mais, si le Constituant promet plus que ce qui est 
dû, son engagement ne le rend passible de l'action que jus- 
qu'à concurrence de la valeur de la dette *. Un des carac- 
téres du Constitut est la fixation d'un jour pour l'exécution. 
de la promesse. Toutefois, si aucun jour n'a été fixé, le 
pacte n'est pas nul, on accorde au Constituant un délai de 
dix jours”. 

Le pacte de Constitut peut étre conclu sans forme spé- 
ciale, par paroles, par lettres, méme par mandataire '^ 
mais le Constitut ne libére pas le débiteur qui reste tou- 
jours obligé, les deux dettes subsistent entières, et, si 
l'obligation est civile, le créancier a le choix entre l'action 


. t 
Lib. 25, ad Ed.), L. 29, D. h. t. 


? Paul (Lib. 29, ad Ed.), L. 49, pr. D. h. t. 

* Paul, L. 4. Ulpien, L. 4, $$ 5, 8; L. 44, $1, D. h.t. 

? Paul, L. 24, $4, D. h. f. 

0 Ulpien, L. 5, $ 3; L. 44, $3. Paul, L. 15. Scévola, L. 26, D. h. t. 


T. I. 18 
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civile du contrat et l’action prétorienne du Constitut ; tou- 
tefois, l'usage de l'une éteint l’autre ". Si le Préteur 
accorde la sponsio, elle est de moitié de la somme pro- 
mise "*. 

— L’actio receptitia, comme action civile, est perpétuelle; 
l’actio de pecunià constituià dure un an. La première est 
donnée dés qu'il y a convention, Sans qu ^il soit besoin d'une 
dette préexistante et s'applique à toute espèce de cho- 
ses; la seconde exige une dette antérieure Let n'est donnée 
que pour obtenir le payement de choses qu'on évalue au au 
poids, i au | nombre : ou à la mesure (que pondere, numero 
mensur âve € consistunt), et qui sont CO comprises dans l'expres- 
sion générale de pecunia. Justinien a fondu sous tous les 
rapports ces deux actions ‘*. 


FORMULES 


Constitutoria : Judex esto. Si appareat Ne Nm quam pecuniam A° À° 
in hoc anno illa die se soluturum (satisfacturum) constituit, neque solvere, 
neque fecisse quod constituit, neque per Am An stetisse quominus fieret 
quod constitutum est, eamque pecuniam cum constituebatur debitam 
fuisse, Judex, quanti ea res est, tantam pecuniam et ejus pecuniz dimi- 
dium Nm Na Ao A? c, s. n. p. a. 


Receptitia : Judex esto. Si paret Ne Nm, cum argentariam exerceret, 
À» Ac illum fundum, q. d. a, mancipio daturum inque vacuam possessio- 
nem ire jussurum recepisse, neque eum fundum mancipio dedisse et tra- 
didisse, neque per Am A" stetisse quominus mancipio daretur et trade- 
retur, quanti ea res est, tantam pecuniam Nm Nm A» A» c. s. n. p. a. 


" Gaius (Lib. &, ad Ed., prov.), L. 28. Ulpien, L. 48. $ 3, D. h. t. 
13 Gaius, IV, 171. 
!* Justimen, L. 2. C. de constitutá pecuntá (4.18). 
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8 6. De Compensationibus. 


294. Il y a lieu à compensation, lorsqu'un créancier se - 


trouve débiteur de son débiteur, qui est dés lors créancier - 
de son créancier '. La compensation s’opère de plein droit 
(ipso jure) dans les negotia bonc fidei? , pour lesquelles elle - 
est une solutio ?. C'est une imputation réciproque de ce 
qu'une partie doit à l'autre (compensatio est debiti el crediti 
inter se contributio) *. Dans les negotia stricti juris, la solu- 
ho devait être rigoureusement celle qui a été imposée au 
débiteur lors de la conclusion du contrat, il ne peut étre 
question de compensation ipso jure; mais nous verrons 
bientót comment la Jurisprudence corrigea sur ce point la 
rigueur du droit. 

La compensation est une solutio par voie d'exception. 

295. Deux catégories de personnes, agissant comme 
demanderesses, doivent faire elles-mémes la compensation, 
sans attendre qu'elle leur soit opposée : l’Argentarius et le 
bonorum, emplor. L'Argentarius est obligé d'agir avec la. 
compensation, € 'egt-À-dire de la comprendre dans laformule, 
et de ne demander que la différence entre ce qu'il doit à 
son débiteur et ce que son débiteur lui doit. S'il demande 
plus, il encourt déchéance pour plus-pétition " 


! Paul, L. 21. 24, D. h. t. Ulpien, L. 4, $ ^, de contrariá tutele actione 
(27.4), 

* Paul, loc. cit. Gaius, IV, 61. — Ce n’est qu'environ 40 ans après la 
promulgation de l’Édit perpétuel qu'une constitution de Marc-Auréle a 
autorisé le défendeur à opposer l'exception de dol dans les actions de droit 
strict (Inst. J., $ 30. de actionibus (4.6)). Voir infrà, no 296. 

* Paul, L. 76, D. de verb. sig. (50.16). Pomponius. L. 3, D. h. t. 

* Modestin, L. 4. Julien, L. 2, D. h. t. 

5 (Gaius, IV, 6^. 
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L. un. Si argentarius Intentione, Si le banquier, n'ayant pas fait 
compensatione non factá, plus in- la compensation ne l'a pas insérée 
tendat sibi dari oportere quàm de- dans l'Intentio, et prétend qu'on 
beatur, condemnabo. doit lui donner plus que ce qui lui 

Gaius, IV, 61, 68. est dà, je le condamnerai. 


Le Bonorum emptor n'agit pas par compensation, mais 
par d " déduction, c'est-à-dire demande que son adversaire ne 
soit condamné qu'à ce qui reste aprés déduction de ce que 
le débiteur failli, dont il a acheté les biens, devait lui- 
méme à son débiteur *. 

La compensation se place dans l'intentio de la formule, 
de sorte que si le Banquier demande un seul écu de plus 
qu'il ne lui est dû (plus nummo uno intendat), il perd son 
procès et la chose. La déduction se place dans la condem- 
natio, où l'on ne peut courir le danger de la plus-petifio 
(quo loco plus petendi periculum non intervenit), et où le 
Bonorum emptor, quoiqu'il agisse pour une somme déter- 
minée, conçoit une condamnation incertaine (utique bono- 
rum emptore agente qui, lice de pecuniâ certá agat, incerti 
tamen condemnationem concipit) '. Le Banquier est obligé 
de demander un certum. Le bonorum emptor, agissant du 
chef de celui dont il à acheté les biens, ne peut faire qu'une 
demande incertaine, parce qu'elle est le résultat, non d'une 
compensation dont il n'a pas comme le Banquier les élé- 
ments, mais de la déduction de ce que son auteur peut 
devoir. 

296. Dans les actions stricti juris, sila compensation avait 
dû être prononcée in judicio, il aurait fallu nécessairement 
qu'elle fût opposée par le défendeur in jure, pour que le 
Juge eût trouvé dans la formule l'ordre nécessaire. Mais 
alors le Juge aurait eu la mission de condamner tout à la fois 
le demandeur et le défendeur; or cela est contradictoire 





5 Gaius, IV. 65. 
7 Gaius, IV, 68. 
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sous l'empire du système formulaire, qui ne présente aucun 
exemple d'une formule portant condamnation du deman- 
deur. Le paragraphe 61 du manuscrit de Gaius ', qui 
expose comment la compensation opére dans les actions de 
bonne foi, est illisible dans sa première partie, où il est 
probable qu'il parlait des actions de droit strict. Nos sour- 
ces sont muettes sur ce point, et nous n'avons que ce que 
Justinien dit du Rescrit de Marc-Auréle : Sed et in strictis 
judicis ex rescripto divi Marci, opposità doli mali exceptione, 
compensatio inducebatur. — D'aprés un rescrit de Marc- 
Aurèle, le défendeur pouvait, au moyen de l'exception. de 
dol, faire admettre la compensation même dans les actions 
de droit strict *. Or l'exceptio doli mali n’a pas pour but de 
conduire à un règlement de compte à faire par le Juge, 
mais de faire débouter (submovere) le demandeur '*. Com- 
ment peut-il se faire que l'exception de dol conduise à la 
compensation? La seule solution que l'on puisse donner à 
cette difficulté est celle-ci : 

Quand, in jure, le défendeur oppose la compensation, le 
demandeur l'accepte ou la refuse. S'il l'accepte, sa demande 
est d'autant diminuée et l'/ntentio ne comprend que la 
somme ainsi réduite, à laquelle le Juge condamnera le 
défendeur. S'il la refuse, la formule est munie de l'excep- 
tion de dol, et, si cette exception est reconnue fondée, 
autrement dit : si le défendeur prouve in Judicio qu'il a eu 
raison de demander la compensation, le refus du deman- 
deur de l'admettre doit étre considéré comme un dol, et le 
défendeur est absous (doli exceptione submovebitur ; vel 
officio judicis consequetur ut indemnis maneat) '' ; c'est-à- 


* Gaius. IV, 61. 

9 $ 30, Inst. J. de actionibus, ^. 6. 

10 Gaius, II, 8& : per exceptionem doli mali svBMovEni potest. Paul, 
L. 5, D. de exceptionibus (44.1) : si queratur an doli mali exceptione 
suMMOVERI debeat. Ulpien, L. 2, $ 7, D. de doli malt et metus exceptione 
(&4.5) : ... erceplione SUMMOVENDUS eril. 

" Ulpien, L. 11. D. de nox. art. (9.4). 
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dire que l'action du demandeur est éteinte et qu'il ne pourra 
plus renouveler sa demande. 

297. Pour que la compensation ait lieu, il faut deux 
dettes valables, de quelque nature et de quelque origine 
qu'elles soient '*. Ulpien dit méme que ce qui est dü en 
vertu d'une obligation naturelle peut être compensé "'. 
Cependant, dans le fragment suivant, Ulpien lui-méme 
déclare que, pour qu'il y ait lieu à compensation, il faut 
que les dettes soient exigibles'*. Or une dette naturelle 
n'est pas exigible; seulement, si elle est payée, elle ne 
peut pas étre répétée. Dira-t-on que le débiteur d'une obli- 
gation naturelle est censé l'avoir acquittée en devenant 
créancier civil de son créancier naturel, et qu'il répéterait 
ce qu'il a donné, s'il n'en tenait pas compte? Ce serait une 
fiction fondée, il est vrai, sur l'équité, mais essentiellement 
contraire aux principes qui gouvernent l'obligation natu- 
relle, et qui n'aurait plus dès lors les caractères des fic- 
tions si communes dans la Jurisprudence romaine. Il faut 
appliquer ici ce que nous avons dit plus haut de la com- 
pensation dans les actions de droit strict. Le créancier 
civil, qui serait débiteur naturel de son débiteur, et qui le 
poursuivrait pour la totalité de ce qui lui serait dû, sans 
vouloir compenser ce qu'il devrait lui-méme, se rendrait 
coupable de dol et perdrait sa créance. La compensation 
le sauvera. C'est probablement ce qu'a voulu dire Ulpien 
parlant de la compensation d'une obligation naturelle. 

Les deux dettes doivent étre fongibles entre elles, car 
la compensation, étant un payement réciproque, le créan- 


13 Argument a contrario : Javolenus, L. 1&, D. h. t. Si les sources font 
ici souvent défaut, c'est que de toutes les matiéres des Pandectes, la com- 
pensation est peut-étre celle dont les documents ont été le plus mutilés par 
Tribonien et ses collaborateurs. 

13 Ulpien, L. 6, D. h. t. 

!* Ulpien, L. 7, pr. D. h. t. : quod in diem debetur, non compensabitur 
antequam dies venit, quanquám dari oporteat. 
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cier serait contraint de recevoir autre chose que ce qui 
lui est dû, si le débiteur pouvait compenser sa dette avec 
des objets autres que ceux qui lui sont demandés ‘”. Enfin, 
depuis Justinien '*, la créance que l'on veut compenser 
doit étre liquide; du moins il n'y a pas avant lui trace de 
cette condition dans nos sources. 

La compensation ne peut pas étre opposée à, une 
demande de restitution d'un dépót, parce qu'il n'y a pas 
fongibilité entre les objets des deux dettes. Une somme 
d'argent déposée doit étre rendue i» specie; une somme 
d'argent due à titre de mutuum par exemple doit être ren- 
due in genere"". Il en serait de méme d'une chose que le 
défendeur possèderait illégalement. 


FORMULES 


Argentarius : Judex esto. Si paret. Nm Nm A^ A» sestertium decem 
millia dare oportere amplius quàm A: As Ne Ne debet, Judex, N° Nm 
À* Ac sestertium decem millia c. s. n. p. a. 

Bonorum emptor : Quod Lucius Titius de No Ne sestertium decem mil- 
lia stipulatus est, Judex, Nm Na A» À», Lucii Titii bonorum emptori, ses- 
tertium decem millia, hujus deductione factà quod Lucius Titius N° No 
debet, c. s. n. p. a. 


Compensalio in judicia stricti juris. 


Judex esto. Si paret dolo malo Ni Ni factum esse ut As As No No 
decem millia dare oportere amplius quàm A* As Ne Ne debet, nisi N* N° 
compensationem faciat, quanti ea res erit, Judex, tantam pecuniam Na Nm 
A° À? c. S. n. p. a. 


Gompensatio in judicia bone fidei. 


Judex esto. Si paret Ne Nm A^ A» dare oportere amplius quàm A‘ As 
No No debet, Judex, quidquid ob eam rem arbitratu tuo Nm N" À» A» 
dare oportet, Na Nm Áo A» c. s. n. p. a.'!*. 


15 Voir Papinien, L. 48, 65, de rei vindicatione (6.1). 
16 Justinien, L. 1&, $ 1, C. de compensationibus (4.31). 
" Paul, Sent., II, 5. $ 3. Gaius, IV, 61. 

18 Gaius, 14, 61. 
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$ 7. De Commodato. 


298. Le Commodat est un contrat en vertu duquel une 


chose est livrée par une personne à une autre, sous la - 
condition que celle qui a recu la chose, la rendra in specte'. 


L. un. Quod quis commodasse Si quelqu'un déclare avoir livré 
dicetur, de eo judicium dabo. quelque chose à titre de commodat, 
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 1, je donnerai action de ce chef. 
pr. D. Commodati vel contra 
43. 6). 


On voit par la définition donnée ci-dessus que ce qui 
distingue le Commodatum” du Mutuum, ce n'est pas la 
nature de l'objet, c'est l'intention des parties contrac- 
tantes. La méme chose peut étre l'objet. du Mutuum ou du 
Commodatum, suivant que, dans l'intention des parties, 
elle doive être restituée in genere ou in specie. Une somme 
d'argent, qui est d'ordinaire l'objet du Mwutuum, sera l'ob- 
jet d'un Commodatum, si celui qui l'a reque doit rendre 
les mémes écus aprés les avoir montrés, ou ne s'en est 
servi que pour faire un payement fictif'; et réciproque- 
ment des choses, qui ne se consomment pas par un pre- 
mier usage, peuvent être l'objet d'un Mutuum, si l'em- 
prunteur doit les restituer in genere'. Le Muluum 
suppose des choses fongibles, mais toutes choses sont fon- 
gibles, s'il plait aux contractants de leur donner ce carac- 
tere. Pourquoi, dans ces conditions, un fonds de terre ne 


' Ulpien, L. 1. $ 1, D.h.t. 
? Supra, n° 276. 
* Ulpien. L. 3, $ 6. Gaius. L. 4, D. h. t. 
* M. Demangoeat a signalé l'erreur commise par l'art. 1894 C. C. Car un 
boucher peut emprunter à un autre boucher des moutons pour son débit. 
à charge d'en rendre de pareils en poids, quantité et qualité. 
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serait-il pas aussi bien chose fongible que des livres em- 
pruntés par un libraire à un autre libraire ? 

Nous avons vu que, dans le Mutuwm, c'est la propriété 
de là chose prétée qui est transmise à l'emprunteur, et 
que dés lors le préteur doit en étre propriétaire ou ait le 
pouvoir d'aliéner. Pour faire un Commodat, il suffit de 
détenir la chose : par exemple, si un voleur prétait à titre 
de commodat la chose par lui volée, il aurait l’actio com- 


modati*. Puisqu'il n'y a pas aliénation de la chose prétée , 
à titre de Commodat, l'emprunteur n'en devient pas pro- . 


priétaire, il n'en a pas méme la possession, est in posses- 
Sione'. Mais, sous un autre rapport, le Mutuwm et le 


Commodatum ont un point de ressemblance : la gratuité. 


Si, à l'occasion du Mutuum, le préteur veut obtenir des 
intéréts, il faut qu'il ait recours à une stipulation en dehors 
du contrat; toutefois cette stipulation dintérêts n'en 


——BaÀ 


change pas la nature. Si le Commodataire doit payer quel- 
que chose pour l'usage quon lui concède de la chose. 


empruntée, ce n'est plus un Commodat, c'est un louage s'il 
a remis de l'argent, ou un contrat innomé s'il a donné 
autre chose ou fait une prestation '. 

Le Commodataire doit se servir de la chose conformé- 
ment à sa destination. S'il l'employe à un autre usage, 
sans l'aveu du propriétaire, il est passible de l'action 
pénale de vol (actio furti ?). 

L'obligation, dans laquelle est le Commodataire de res- 


tituer la chose méme qu'il a reçue, lui impose celle de la 


conserver avec soin”, parce que le contrat est conclu 


# Paul (Lib. 29, ad Ed.), L. 15. Marcellus, L. 16, D. h. t. : Si fur com- 
modacerit, habet commodati actionem. 

$ Pomponius. L. 8, D. h. t. : rei commodale et possessionem et proprie- 
tatem retinemus. 

? Ulpien, L. 5, $ 12. D. h. t. ... Si merces intervenerit. tunc vel in 
factum vel ex locato conducto agendum erit. 

* Ulpien, L. 5, $ 8. D. h. t. 

* Gaius (Lib. 9, ad Ed.. prov.), L. 18, pr. D. h. t. : In rebus commoda- 
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presque toujours dans l'intérét du Commodataire '*. Aussi il 
répond de toute faute et méme du défaut de soins (culpam 





c.l. 


el diligenliam '') ; m. mais in ne répond pas du cas fortuit, à 
moins qu'il ne survienne pendant qu'il employe la chose à 
un usage autre que celui pour lequel on la lui a prétée; 
comme si ayant emprunté de l'argenterie pour donner un 
repas à ses amis et que, l'ayant emportée avec lui en 
voyage, il l'ait perdue dans un naufrage ou qu'elle lui ait 
été enlevée par des brigands '*. Si elle lui est volée sans 
violence, il est responsable, parce qu'il doit faire bonne 
garde (custodiam '*). Toutefois si le contrat est conclu dans 
l'intérét réciproque des parties, ou dans celui du Commo- 
dant, la responsabilité n'est plus la méme; par exemple, si 
nous invitons à un repas des amis communs et que je vous 
préte mon argenterie, vous ne serez plus, dit Gaius, res- 
ponsable que de la faute lourde, assimilée au dol (quasi 
dolum tantum prestare debeas '*). 

Pour obtenir la restitution de la chose prétée, le Com- 
modant a l'action directe du contrat, (actio commodati 
direcla). Mais il peut être passible d d'une action contraire 
de la part du ( du Commodataire (actio coi commodati coniraria), si. 
celui-ci a dû faire des dépenses pour la conservation de la_ 
chose, par exemple, pour soigner un esclave malade ou le 
ramener s'il a fui '*. Gaius et Paul indiquent la nécessité 
de l'action contraire : pourquoi, dit Gaius '*, ne pas laisser 
l'emprunteur opposer la compensation ou la déduction t^ 





tis lalis diligentia. præstanda est, qualem. quisque. diligentissimus paler 
familias suis rebus adhibet. 

19 Ulpien. L. 5. s 2. D. h. t. 

1 Ulpien. L. 5. $ 5. D. h. t. 

!5 Paul, Sentences, IT, 4. $8 2. 3. Gaius. L. 1, $ 5, D. de obly. et act. 
(44.7). 

18 Ulpien, L. à. $ 5. D. h. t. déja cite. 

^ (Gaius, L. 18. pr. Ulpien. L. 5. € 10, D. h. t. 

18 Gaius, L. 18, $ 2, D. h. t. 

16 Gaius. L. 18. $ &. D. h. t. 
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judicio ? parce qu'une partie peut avoir à réclamer une 
somme plus considérable que l'autre ; parce que le Juge 
peut ne pas vouloir admettre la compensation ; parce que 
le Commodant peut ne pas intenter l'action directe, si 
par exemple la chose a péri par cas fortuit ou a été ren- 
due volontairement (sine judice); parce qu'enfin, dit 
Paul'' si j'ai perdu la chose, et que j'en aie payé la 
valeur et qu'elle ait ensuite été retrouvée par le préteur, 
il me faut bien l'action contraire pour me faire rendre ce 
que j'ai donné ou me faire livrer la chose que j'ai ainsi 
payée. 

Une action contraire ne peut pas naitre du Mutuum, 
parce que l'emprunteur devient propriétaire de la chose 
prétée, et que, devant la rendre in genere, il n’est pas 
possible de concevoir que le préteur puisse avoir envers 
lui une responsabilité quelconque. 


FORMULES 


Formula in jus concepta. 


Judex esto. Quod As As No Ne (contra : quod N* Ns A» Ao) illam rem, 
d, q. a., commodavit, quidquid ob eam rem Nm Nm A» A° dare facere 
oportet ex fide bond, ejus Judex, Nm N* A» A» condemna, nisi restituat ; 
$. n. p. a. 


Formula in factum concepta. 


Judex esto. Si paret Am Am No No rem, d. q. a, commodasse, eam- 
que A° A° redditam non esse, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, 
Na Nn À» À? c. s. n. p. a. 


S 8. De pigneratitià actione. 


299. Il y a contrat de gage, lorsque le débiteur remet 


— --— à Re be Re en et 


à son créancier une chose pour * sûreté de 38 créance ; de 


! Paul (Lib. 29, ad Ed.), L. 17, $ 5. D. h. t. 
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telle sorte que, l'obligation étant éteinte par le payement 
(solutio), le créancier doive restituer la chose au débiteur. 





L. un. Si ob creditam pecuniam Si un gage a été donné pour gt 
vel aliam causam pignus datum sit, —rantir une dette d'argent ou d'une 
idque soluta demum pecunia, aut, autre nature, et qu'il ait été salis- 
cum eo nomine satisfactum sit, re- — fait à l'obligation par le rembour- 
pelatur, adversus eum, à quo pele- sement de la somme ou d'une autre 
tur, actionem dabo. maniére, et que le gage soit rede- 

 Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 9, — mandé, je donnera! action contre 

S 1, 3, 5, D. de pigneratitiá ac- celui de qui on le réclame. 

Tone (13. 7. 





Le contrat de gage est donc, de sa nature, accessoire à 
un autre contrat; il suppose une obligation préexistante, 
dont il garantit l'exécution; et, dans le chef du débiteur, 
une action directe à l'effet de demander au créancier la 
restitution de la chose engagée, lorsqu'il a acquitté sa 
“dette (actio pignerahtia directa). C'est cette action que 
donne l'Édit. 

Il n'en était pas ainsi dans le principe. Le débiteur, 

ui voulait remettre une chose à son créancier à titre de 
gage, fuii obligé de lui en transférer la propriété p p 
mancipatio ou cessio in jure, avec clause de fiducie, par_ 
laquelle le créancier s'obligeait à | rémanciper. ou rétrocéder 
la chose au débiteur, lorsque celui-ci aurait éteint à 
dette '. Ce mode de garantie mettait le débiteur à la dis- 
crétion de son créancier, contre la mauvaise foi ou l'insol- 
vabilité duquel il n'avait aucun moyen de se prémunir, € 
privait le débiteur de l'usage de sa chose. Pour remédier à 
ce double inconvénient, le contrat de pignus a été créé et 
l'institution complétée par l'Interdit Salvien et l'action 
Servienne, dont nous exposerons le but à la place où 
l'Édit s'en occupe *. 





! Gaius, I. 60. Paul, II. 13. 
Voir infra. t. II, no 1126 ct sq. 
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L'actio pigneratitia directa est offerte par l'Édit au débi- 
teur qui a donné la chose en gage, contre celui qui l'a 
reçue. Lors méme que le débiteur a donné en gage la chose 
d' d'autrui, TT a droit à l'action pour se la faire rendre *. De 
méme si un esclave recoit une chose en gage pour r sûreté 
d'une créance faisant partie de son pécule, le débiteur à 
l'action contre son maître ‘ ; et réciproquement, si c'est 
l'esclave qui a donné le gage, l’action compéte à son 
maître *. 

Pour que le débiteur obtienne l’action, il faut que le 
créancier soit satisfait *, soit que le gage ait été donné 
pour garantir le remboursement du capital, soit qu'il ait 
eu pour but de garantir les intérêts ’. 

300. Le but de l'action est de contraindre le créancier 
à restituer le gage, lorsque le débiteur a payé la dette 
pour laquelle il avait été donné. Il en était ainsi à l'époque 
de l'Édit, et cela est conforme au principe que les con- 
ventions sont les lois des parties qui les ont faites. Mais 
une Constitution de l'empereur Gordien de l'année 240 a 
décidé que, si le débiteur a contracté vis-à-vis de son 
créancier une autre dette, devenue exigible, et à la sûreté 
de laquelle le gage n'avait pas été affecté, le créancier 
pourrait au moins le retenir jusqu'aprés payement de cette 
dette *. 

301. Les choses corporelles, susceptibles de tradition, 
sont eu principe les seules qui puissent étre l'objet du 
contrat de gage. Le mot gage s'applique plus spécialement 


* Ulpien, L. 9, $ 4, D. h. t. 

* Julien, L. 28. $ 1, D. h. t. 

5 Ulpien, L. 11. $ 6, D. h. 

5 Ulpien, L. 9. $ 3, D. h. t. 

7 Ulpien, L. 11. $3, D. h. t. 

? Gordien. L. un., C. J. Etiam ob chirographartam pecuniam pignus 
teneri posse (8.27). C. C. 20832 n'autorise la retention que pour les dettes 
nouvelles. contractées apres la constitution du gage et devenues exigibles. 


t. 
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aux choses mobilières”, et le mot hypothèque aux choses 
immobilières. Mais on finit par admettre que les choses 
incorporelles el les-mémes pour raient € être données en gage, 


———— - 
— —Á 


que toutes choses susceptibles d'étre aliénées peuvent étre 
l'objet du contrat de gage. 

Si le créancier n'est pas payé, il a ledroit de vendre le 
gage, à moins qu'une clause de la convention le lui ait 
interdit. S'il le vend nonobstant cette défense, le débiteur 
aura contre lui l'action de vol, à moins que le créancier 
lui ait fait, sans résultat, trois sommations de payer (nisi ei 
ter fuerit. denunciatum ut solvat el cessaverit'). Dans tous 
les cas, il doit restituer au débiteur le surplus du prix, 
avec les intérêts '*. Mais lorsque le créancier est payé à 
l'échéance, il doit restituer la chose elle-même avec les 
fruits, à moins que les fruits n'aient été engagés pour tenir 
lieu des intérêts ‘* 

L'obligation de restituer n'est pas la seule qui incombe 
au créancier. Par cela méme qu'il doit conserver la chose 
pour la rendre, il est obligé de veiller à sa conservation, 
comme le commodataire; et il est responsable, non seule- 
ment de son dol et de sa faute, mais de sa négligence, car 
on exige de lui la diligence (diligentiam) d'un bon père de 
famille pour les choses qui lui appartiennent !*, parce que 
la remise du gage est faite dans son intérét et pour lui 
garantir sa créance. Mais il n'est pas responsable du cas 


? Gaius. L. 238, $ 2. D. de Verb. Sig. (50.16). 

19 Marcien, L. 11, $$ 4, 2; L. 12. Scévola, L. 31, D. h. t. 

11 Ulpien, L. &, D. h. t. Gaius, II, 64. 

'* Pomponius, L. 6, $ 4. Paul, L. 7. Ulpien (Lib. 30, ad Ed.). L. 24. 
$2. L. 42, D. h. t. 

‘8 Triphonius, L. 12, $ 4, D. de distractione pignorum (20.5). 

1# Ulpien, L. 13, $ 4. Paul. L. 44. D. h. t. : Ea igitur, qua diligens 
pater amilias in suis rebus prestare solet, a creditore exiguntur. 
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fortuit, ni de la diminution de valeur que la chose aurait 
subie sans sa faute, puisqu'il n'en est pas propriétaire, 
puisqu'il doit la rendre in specie, et qu'il n'a sur elle qu'un 
droit de possession relative pouvant étre maintenue par un 
interdit, et qui n'empéche pas le débiteur de conserver la 
possession ad usucapiendum. | 

Outre l'obligation qu'il a contractée d'éteindre la dette 
en satisfaisant le créancier '", le débiteur peut être encore 
tenu par l'action contraire du contrat (actio pigneratitia 
contraria) : Si le créancier a fait des dépenses pour un 
esclave ou un fonds qu'il à recu à titre de gage, il a le 
droit de les exiger '*. Si le débiteur a donné au créancier 
Ta chose d'autrui, celui-ci aura l'action contraire pour 
exiger un nouveau gage ou des dommages-intéréts, à 
moins qu'il n'ait su que la chose n'appartenait pas à son 
débiteur ''. Si le débiteur a donné en gage un esclave qu'il 
savait étre un voleur, et qu'il ait volé le créancier, ce fait 
donne lieu à l'action contraire '*. En un mot, le débiteur 
est tenu d'indemniser le créancier de toutes les impenses 
qu'il a dû faire au sujet du gage, de tout dommage qu'il a 
pu éprouver à son occasion. 

302. L'antichrése, variété du gage, est un contrat par — 
lequel le débiteur liyre sa chose au créancier, pour que - 
celui-ci en perçoive les fruits, jusqu'à ce qu'il soit payé de 
ce qui lui est dà '*. 


nn mn + 


FORMULE 


Judex esto. Quod As As No No (contraria : quod N° Ns A? Ac) ob 
pecuniam, q. d. a., illam rem pignori (fiduciæ) dedit eaque omnis pecu- 


* Ulpien, L. 9. $3. D. h. t. 

18 Pomponius, L. 8. Ulpien, L. 25, D. h. t. 

'" Ulpien, L. 9, pr. ; L. 36, $ 1. Paul, L. 16, $ 1, D. h. t. 

18 Africanus, L. 34, D. h. t. 

'* Modestin, L. 39. D. h. t. Marcien, L. 11, $ 1. D. de pignoribus et 
hypothecis (20,1). 
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nia À° À° soluta, eove nomine satisfactum, aut per Ne N^ factum esl 
quominus solveretur, quidquid ob eam rem N'* Nm Ao 4^ dare facere 
repromittere oportet ex fide bon, ejus Judex, N'» Nm A» À» c. s. n. p. a. 


N. B. 303. La lex Commissoria est un pacte ajouté à 
un contrat, et en vertu duquel la partie qui n'exécute pas 
son obligation est déchue des droits que le contrat lui | 
donne. À l'époque de l'Édit, ce pacte pouvait être ajouté 
à un contrat garanti par un gage, aussi bien qu'à un con- 
trat non garanti. Il en résultait que, si à l'échéance le 
débiteur ne satisfaisait pas le créancier, celui-ci devenait 
propriétaire de la chose engagée. Cette clause accessoire 
fut interdite par Constantin *° | 

On a contesté cette opinion que la Constitution de Con- 
stantin avait été une innovation. Il est cependant assez 
difficile d'admettre que cet Empereur eüt pris la peine 
d'interdire la ler Commissoria, s'il était déjà alors défendu 
d'en user. Que, dans les Pandectes, il n'y ait pas trace du 
pacte commissoire appliqué au gage, il n'y a rien là qui 
doive surprendre: Tribonien et ses collaborateurs ont en 
général supprimé ce qui était contraire à la législation de 
leur temps. Et d'un autre cóté, il n'y a pas non plus dans 
le Corpus trace d'une interdiction du pacte commissoire 
avant Constantin *'. Mais le pacte commissoire ne doit-il 
pas étre considéré comme né du développement naturel de 
l'institution ? 

Le droit romain procéde toujours dans ses transforma- 
tions avec une rigoureuse logique, et, quand une institution 
se substitue à une autre, elle se présente imprégnée de 
l'esprit de celle qu'elle remplace. Telles sont: la sponsio 
succédant à l’actio sacramenti, la querela inoffictosi lesta- 


30 Constantin, L. 3, C. J. de partis pignorum et de lege commissoria in 
pignoribus rescindendd (8.35). L. un., C. Th. de commissoriá rescindendá 
(3.2). 

31 Voir titre D. de lege commissoriá (18.3). 
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menti détrônant la successio contra tabulas, et tant d'au- 
tres. 

À l’époque où la constitution du gage se faisait par man- 
cipulio ou cessio in jure fiducie causá, la fiducia avait trouvé 
son principe et sa légalité dans la loi des XII tables : 
uti lingua noncupassit ita jus esto. La simple fiducia était 
limitée à l'obligation pour le créancier de restituer le 
gage, lorsque la dette serait éteinte par le payement ; mais 
rien ne s'opposait à ce que les parties ajoutassent la clause 
que le créancier retiendrait le gage, en cas de non-paye- 
ment : ufi lingua noncupassil, ita jus esto. D'ailleurs le gage 
était mancipé au eréancier, il en était donc propriétaire, 
mais avec obligation de le rémanciper au débiteur s'il 
payait ; le payement n'ayant pas lieu, le créancier n'avait 
pas à exécuter la clause de fiducia et restait propriétaire 
du gage. Seulement la jurisprudence décida que le créan- 
cier, en cas de non-payement, ne pourrait pas s'approprier 
le gage, qu'il serait obligé de le vendre, qu'il ne pourrait 
pas l'acheter lui-méme, soit directement, soit par personne 
interposée, et que dans le cas où, dans le contrat de 
fiducie, il aurait été dit que le créancier n'aurait pas le 
droit de vendre le gage, il ne pourrait pas procéder à la 
vente, sans avertir le débiteur **. Ce qui prouve que les 
parties pouvaient ajouter au contrat toutes les clauses qu'il 
leur convenait d'y inscrire. 

Ce qui le prouve encore, c'est le fragment de Marcien 
qu'on invoque à l'appui de la thése contraire. Le Juriscon- 
sulte dit que, s'il a été convenu que-le créancier non payé 
garderait la chose à titre d'acheteur, suivant l'estimation 
qui serait faite alors, il y a là comme une sorte de vente 
conditionnelle **. Soit ! Mais, loin d'étre un argument 
contre la validité du pacte commissoire, ce fragment mon- 


** Paul, I, 5; II, 13. Ulpien, L. ^, D. de pigneratitiá actione (13.7). 
33 Marcien, L. 16, $ 9, D. de pignoribus (20.1). 
T. I. 19 
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tre d'abord l'entière liberté dont jouissaient les parties, et 
laisse ensuite supposer que, si le débiteur a accepté la 
condition d'un prix à fixer ultérieurement, c'est que son 
créancier n'a pas pu obtenir de lui qu'il consentit à ce qu'il 
s'appropriàt la chose purement et simplement, bien 
qu'éventuellement, au prix de la dette elle-méme. 

Lorsque le pignus, complété par l'action Servienne et 
l'Interdit Salvien, succéda à l'ancien mode de constitution 
du gage, fut-il apporté quelque modification à la liberté 
de la fiducie ? Non! Et il eut été bien étrange que cette 
création füt entourée d'entraves, alors qu'elle avait pour 
but de rendre plus facile la conclusion du contrat. Mais 
c’est le contraire qui eut lieu, puisque l'action Servienne 
fit résulter une n rem actio d'une simple convention. Et la 
formule que nous a laissé Caton, qu'est-elle donc, sinon 
un pacte commissoire imposé, pour le cas où le fermier, 
déplaçant les invecta, déclare ainsi qu'il ne veut pas satis- 
faire le créancier ** ? Et comment, dans le silence des 
textes, ne pas admettre la validité du pacte commissoire 
au profit du créancier, quand Scévola nous dit que la cau- 
tion du débiteur, qui payera pour lui, peut convenir qu'elle 
gardera pour elle la chose engagée ou hypothéquée ** ? La 
caution, qui paye, ne devient-elle pas créancière ? 

On a vu dans le pacte commissoire une vente condition- 
nelle à un prix fixé d'avance. S'il s'agit du nouveau pignus, 
l'idée que le pacte commissoire puisse faire considérer le 
créancier comme un acheteur sous condition, cette idée est 
admissible : mais elle est incompatible avec le principe de 
la constitution du gage per mancipationem fiduciæ causû ; 
car, puisque le créancier devient propriétaire de la chose 
engagée, le débiteur ne peut plus la lui vendre. C'est ainsi 


^ Caton, de re rustici, c. 146, ... que in fundo illata erunt PIGNOR! 
sUNTO. .. Si quid deportaverit, DOMINI ESTO. 
35 Scévola, L. 81. pr. de contrahendád emptione (18.1). 
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qu’il faut entendre le langage de Paul, disant: Debitor 
creditori fiduciam vendere non potest **. | 

Que le pacte commissoire soit immoral ; que Constantin 
ait eu raison de l'interdire et qu'il ait été proscrit à juste 
titre par la législation moderne ?', qu'est-que cela prouve 
contre la validité de la lex commissoria dans l'ancien 
droit des Romains? N'avaient-ils aucune institution juridi- 
que pouvant conduire à des résultats iniques ? Que sont 
done les remèdes imaginés par le Préteur, les fictions, les 
exceptions, les actions in factum et surtout les in integrum 
restitutiones, sinon des moyens de corriger la rigueur du 
vieux droit et de paralyser ses conséquences funestes? 

Approuvons Constantin, mais ne faisons pas le droit des 
Romains ; prenons-le tel qu'il est, et l’œuvre du Préteur, 
qui l'a corrigé, qui a suppléé à ses lacunes, qui a aidé à sa 
marche progressive, n'en sera que plus digne de notre 
admiration **. 


$8 9. De exercitorià actione. 


304. Le Pignus est, avons-nous dit, un contrat acces- 
soire qui suppose une obligation principale. Mais fl est des 
obligations qui naissent d’autres obligations Contractées 
par d'autres personnes, et dont elles sont comme les acces- 
sions. C'est pour cela que l'Édit, après avoir tracé les - 
régles relatives au pignus, s'occupe des actions à donner 
dans le cas de ces obligations, actions que les commenta- 


teurs modernes nomment actiones adjectitiæ qualitatis, 


26 Paul, II, 13. de lege commissoriá, $ 3. 

37 C. C. 2078. 

38 Pour la lez commissoriá appliquée à la vente. voir infra. $ 24. L. 4, 
no 382. Voir aussi. t. 2, no 1130. 
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parce qu'elles supposent l'existence d'une autre action 


ns 


préexistante". 
— On à quelquefois rattaché cette matière à celle du man- 
dat, non pas en se fondant sur ce principe des Romains : 


que la volonté de l'homme peut seule l'engager, et qu'il 


ne saurait l'étre par la volonté d'autrui, principe qui pen- 
dant si longtemps a fait repousser le mandat de la législa- 
tion romaine; mais on a pensé que, du moment où il a été 
admis que nous pouvons acquérir la possession per liberas 
personas, contrairement aux anciennes règles”, les actiones 
adjectitiæ qualitatis devaient être considérées comme des 
variétés du mandat. A l'époque de l'Édit c'est impossible, 
puisqu'on ne peut pas méme acquérir l'obligation de gage 
par une personne libre*. Le développement historique de 
l'institution permettrait tout au plus d'admettre que la 
nécessité, où l'on s'est vu de créer ici des responsabilités, 
a servi d'exemple et conduit progressivement à celles qu'on 
a fait découler du mandat. Mais le principe qui a servi de 
base à ces actions est tout autre : c’est l'unité de e personne 
de l'agent et et de celui pour le compte duquel i il agit ' . C'est 
là le caractère des actions exercitoria, institoria, 2 n 


née d'une autre obligation, accession d'une autre obliga- 
tion, s’en occupe après le gage, accessoire d'un contrat 
préexistant. Si le préposé est le fils ou l'esclave du prépo- 
sant, il y a unité de personne d'aprés le droit civil, dès 
lors pas de difficultés. Mais si le ile préposé est un homme 
libre, : on a recours à une fiction : ce ce préposé n'est pas con- 


! Paul (Lib. 29. ad Ed.), L. 5, $ 1. in fine, D. de exercitoriá actione 
514.4): ... hoc enim edicto non transfertur actio, s:d adjicitur. 

* Ulpien (Lib. 28, ad Ed.). L. 14, $6, D. de pigneratitiá actione (13.7). 
Justinien, L. 2, C. per quas personas nobis acquiritur (4,27). 

* Ulpien, L. 11, $ 6, D. de pigneratitid actione (13.7). Infra, no 334. 

* Gaius, IV, 69-74. 
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sidéré comme ayant agi pour le compte du préposant, c’est _ 
lé préposant lui-même qui a agi par le ministère de son 
préposé, et devient dès lors responsable, comme s'il eût - 
agi lui méme". Car, si l'on avait appliqué dans ces cas le 
principe du mandat, le préposant n'aurait pas été tenu par 
_ les actes du préposé vis-à-vis des tiers, qui n'auraient pu agir 
contre lui que par les actions de in rem verso ou de peculio, 


et auraient risqué d'étre gravement lésés. 


L. 1. Quod cum magistro navis Si quelqu'un a traité avec le ca- 
gestum esse dicetur, ejus rei cujus — pitaine d'un navire, je donnerai 
causà ibi propositus fuerit, adver- action contre lui ou contre celui 
sus eum aut exercitorem, actionem — pour les affaires duquel il a été pré- 
dabo. posé à la conduite de ce navire. 

Lien (Lib. 28, ad Ed.) L. 1, 

t 


87, D. h. t. 
Gaius, IV, 71. 


305. Celui qui a traité avec le capitaine (Magister) a 
donc le choix d'agir contre ce dernier ou contre l'armateur 
(exercitor) *. Mais s'il agit contre l'armateur, l'intentio de 
Ia formule sera conçue au nom du Magister et la condam- 
natio à la chargede l'exercitor ' ; et s’il y a plusieurs arma- 
teurs du méme navire, l'action est donnée contre chacun 
d'eux in solidum *. 

306. L'utilité de cette action est évidente. Dans un 
voyage lointain, le Capitaine, qui le plus souvent est un _ 
esclave de l'armateur, ou sur la solvabilité duquel il est 
impossible d'avoir de suite des renseignements, se trouve- 
rait dans l'impossibilité de se procurer des ressources sou- 
vent indispensables en vivres ou en argent, si ceux, à qui 
il demanderait de traiter avec lui, n'avaient que sa seule 


5 Ulpien (Lib. 28. ad Ed.). L. 1, $$ 5, 7, 8. D. h. t. 

9 Ulpien. L. 1, $ 17, D. h. t. 

7 Ulpien, L. 1. $ 24, D. h. t. 

8 Ulpien, L. 1. $ 25. Gaius (Lib. 9. ad Ed. pro.), L. 2. D. h. t. 
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responsabilité. La responsabilité de l'armateur lui donne 
le crédit nécessaire. Il en résulte que cette action, créée 
"dans un 1 esprit de justice en faveur des tiers, est tout aussi 
à l'avantage des armateurs qui, sans elle, auraient pu voir 
leurs Capitaines manquer une campagne ou laisser le navire 
sans réparations et sans ressources. Mais il résulte aussi 
tion contre l'armateur, il faut que le contrat avec le Capi-_ 
tainé alt éu pour objet T l'opération à à laquelle il ila été é préposé 
et dans les limites de sa mission. Que si le préposé 
détourne les choses empruntées ou les emploie à un autre 
usage, l'armateur n'en est pas moins responsable, car il ne 
peut s'en prendre qu'à lui-méme d'avoir confié ses intéréts 
à un serviteur infidèle (émputaturum sibi cur talem præpo- 
sueril) *. 

Mais l'Édit ne donne pas d'action à l'armateur contre 
ceux qui ont traité avec le Capitaine, parce que, dit Ulpien, 
il n'en a pas besoin '*; car il peut user des actions des con- 
trats passés par le Capitaine et qu'il se fait céder par lui. 
Toutefois les Gouverneurs des provinces autorisent les 
armateurs à agir directement pi ordinem), pour mieux 


salaire, et à l'action de mandat si ses fonctions sont gra- 
tuites (aut, si gratuitam operam, mandati agere polest) '' 
D'où il résulte que c'est seulement dans les relations entre 
le Capitaine et l'armateur et pour le seul cas de gratuité 
des fonctions, que l'idée de mandat se fait jour en cette 
matière, ce qui justifie la thèse exposée ci-dessus. 


? Ulpien, L. 1, ss 7- 14. Africanus, L. 7, pr., D. h. 
19 Ulpien, L. 1, $ 18, D. h. t. 
il Eod. 


-—i1-——-—-- TU —— 
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307. Mais il se peut que l'armateur soit sous la puis- 


sance d'autrui : 


L. 2. Si is qui navem exercuerit, 
in aliená potestate erit, ejusque 
voluntate navem exercuerit, quod 
cum magistro ejus gestum erit, in 


Si larmateur d'un navire est 
sous la puissance d'autrui, et si 
c'est par la volonté de celui-ci 
qu'on l'exploite, je donnerai action 


eum, in cujus potestate erit qui na- pour tout ce qui aura été fait avec 

vem exercuerit, in solidum judicium capitaine, contre celui sous la 

dabo. puissance duquel est l'armateur. 
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 1 

819, D. h. t. 


Il est en effet conforme aux principes que la responsa- 
bilité retombe sur celui dont la personne absorbe celle de 
l'armateur '* 


FORMULE 


Judex esto. Quod A* A* cum Titio magistro (in patrem exercitoris : 
ejus navis, quam sciens, cum in potestate Ni Ni esset, voluntate Ni Ni 
exercebat) ejus rei causá, in quam Titius navi prepositus fuit, negotium 
quo de agitur gessit, si paret (quidquid) ob eam rem Titium magistrum 
A9 À? tol dare oportere (dare facere oportet), ejus Judex, N^ N" A» Ao 
C. S. N, p. a. 


S 10. De Institorià actione, 


308. Cette action est l'application plus générale de 
l'actio exercitoria. 


L. un. Quod cum Institore ges- S'il est dit qu'une affaire a été 
tum esse dicetur, ejus rei causá cui — traitée avec un préposé, je donnerai 
propositus fuerit, adversus eum  aclion contre le préposant pour la 
qui LPropospit actionem dabo. chose traitée. 

Ipien (Lib. 75, ad Ed.) L. 4, 
3, 9, pr. D. h 
Gaius, IV, HA. 


1 Ulpien, L. 4. $ 49-23, D. h. t. 


^ 
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Le Préteur annonce qu'il donnera action contre le négo- 
ciant, industriel, qui aura préposé un commis, facteur, 
| agent, pour la gestion d'un établissement industriel ou com- 
mercial lui appartenant, à ceux qui auront traité avec le 
commis pour Jes.affaires relatives à la mission dont il est 
chargé !. Mais le patron n'est responsable qu'autant qu'il b 
s'agit. des affaires dont il a chargé son commis. C'est à 
ceux qui traitent avec lui à lui demander communication 
de ses pouvoirs : s'il a été préposé pour vendre et qu'il ait 
acheté et réciproquement, le patron n'est pas tenu; il en 
serait de méme si le commis avait traité dans certaines 
conditions qui lui étaient interdites *. 

Peu importe le sexe du commis, car on est dans l'usage 
de faire tenir des magasins et boutiques par des jeunes 
gens de l'un et l'autre sexe *. 

Lorsque le négociant ne veut pas s ‘exposer à répondre 
des ac actes d'un [ préposé, à qui il retire sa mission, il doit 
I ’annoncer publiquement *. J nn 

Mais par contre, l’Édit ne donne pas d'action au prépo- 
sant contre les tiers qui ont traité avec son préposé, à 
moins qu'il n'ait pas d'autre moyen de recouvrer ce qui lui 
est dà *. 

Si le préposé est chargé d'affaires communes à deux ou 


SPONTE DATI ICE 
plusieu rs patrons, l'action est donnée contre chacun d'eux - 


in solidum; et celui qui a payé peut : se faire rembourser par 

ses coassociés, soit au moyen de l'action pro 5000, soi 

par l'actio communi dividundo *, | 
Si c'est un pupille qui a préposé le commis, il ne sera 


! Ulpien, L. 5, 88 1-10. Paul, L. 18, D. h. t. 

* Ulpien, L. 5, 88 11. 12: L. 14. $5, D. h. t. 

* Ulpien. L. 7, $ 1. Gaius (Lib. 9, ad Ed.. prov.), L. 8, D. h. t. 
* Ulpien, L. 11. $$ 2-4. Paul. L. 17. $ &. D. h. t. 

* Ulpien, L. 4. Gaius. L. 2, D. h. t. 

* Paul, L. 44, D. h. t. 
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obligé qu'autant qu'il aurait été autorisé par son tuteur ‘ 
pourtant l'action pourra être dirigée contre lui, mais seule- 
ment jusqu'à concurrence de ce dont il sera devenu plus 
riche *. Et, s'il s’agit d'un pupille succédant à celui qui 
avait préposé le commis, il est obligé, tant que le commis 
reste en fonctions, parce que les tuteurs doivent le révo- 
quer, s'ils ne veulent pas de ses services *; car l'action 
institoria comme l'action exercitoria se donne pour et con- 
tre les héritiers; et elles sont perpétuelles '*. Quant au 
mineur de vingt-cinq ans qui aurait préposé un commis, il 
sera responsable; toutefois il pourra obtenir la restitution 
' en entier, mais en connaissance de cause ''. 


FORMULE 


Judex esto : Quod As A* cum Titio, cum is institor illi taberne a 
No Ne prepositus esset, ejus rei causà cui prepositus fuit, negotium quo 
de agitur gessit, quidquid ob eam rem Titium A^ A» dare facere oportet 
(ex fide bonâ) ejus Judex, Nu Nm A» A?c. s. n. p. a. 


S 11. Quod cum eo qui in alienáà potestate est 
negotium gestum esse dicetur. 


309. Au nombre des actions données contre quelqu'un 
du chef d'autrui, figurent celles qui proviennent des actes 
accomplis par les personnes que nous avons sous notre 
puissance. Si le contrat a été fait par le fils ou l'esclave. 
sur l'ordre du pere ou maïtre, l'action (quod jussu) est don- 
née contre celui-ci in solidum, comme dans le cas des 


* Ulpien, L. 9, D. h. t. 

8 Gaius, L. 40, D. h. t. 

* Ulpien, L. 11, pr. Paul, L. 17, $$ 2. J, D. h. t. 
19 Ulpien. L. 45, D. h. t. 

'! DIpien, L. 14, $ 4. D. h. t. 
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actions exercitoria et insliloria. Si, sans être fait par son 
ordre, il en a eu connaissance, ou Gue-l'acte 2$ tourné à son 
profit (in rem verso), l'action est donnée jusqu'à concur- 
rence de la valeur des opérations ou du bénéfice qui en est 
résulté. A défaut d'autres conditions, l'action est donnée 
jusqu'à concurrence de la valeur du pécule ', le père ou le 
maître mis, dans certains cas, au rang de simple créancier 
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pour ce qui lui est dà ( Tribuforia actio. 


L. un. In eum qui emancipatus 
aut exheredatus erit, quive se 
abstinuerit de hereditate ejus cujus 
in potestate, cum is moritur, fuerit ; 
ejus rei nomine, que cum eo 
contracta erit, cum is in potestate 
esset, sive suá voluntate, sive jussu 
ejus in cujus potestate erit, con- 
traxerit, sive in peculium ipsius, 
sive in patrimonium ejus in cujus 
potestate fuerit, ea res redacta fue- 
rit; actionem, causá cognilà, dabo 
in id quod facere potest. 


Je donnerai, en connaissance de 
cause, action au sujet du contrat 
passé avec celui qui était alors sous 
a puissance d'autrui, soit qu'il ait 
agi de son propre mouvement ou 
d'après l'ordre de celui sous la 
puissance duquel il était, soit qu'il 
ait augmenté le pécule du contrac- 
tant ou le patrimoine de celui sous 
la puissance duquel il était ; et soit 
que le contractant ait été émancipé, 
exhérédé, ou qu'il ait renoncé à la 
succession de celui sous la puis- 


Upien (Lib. 29, ad Ed.) L. 2, sance duquel il était. 
pr. D. h. t. 


L'action est donnée en connaissance de cause, et dés 
lors on doit examiner si, le fils ayantété émancipé, donné en 
adoption, ou institué pour une part moindre que sa légi- 
time, il n'y a lieu de l'actionner que jusqu'à concurrence 
de ses facultés *. Mais s'il a commis un délit ou s'il s'est 
rendu coupable de mauvaise foi, il sera actionné pour le 
tout *. 


FORMULE 


Judex esto. Si N* N* capite minutus (a patre exheredatus) non esset 


! Gaius (Lib. 9, ad Ed.. prov.). L. 1, D. h. t. Ulpien (Lib. 29. ad Ed.), 
L. 4, pr. D. de peculio (15.4). 

! Ulpien, L. 2, $ 15; L. 4, pr. D. h. € 

3 Ulpien, L. 4, $88 1. 2; L. 6. D. h. t. 
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(se hereditate patris non abstinuisset) tum si paret eum A° A» sestertium 
decem millia dare oportere, Judex, Nm Nm A» A», duntaxat in id quod 
facere potest, c. s. n. p. a. 


Il y a lieu de distinguer si le père ou maitre a donné 
l'ordre de contracter (quod jussu) ; s'il a simplement consti- 
tué le péeule, en en laissant la libre administration au fils 
ou esclave (de peculio); s'il a bénéficié de leurs actes (de in. 
rem verso); s'il a seulement connu le contrat (tributoria 
act). 


S 12. Quod jussu. 


310. Quand le pére ou maitre a donné à son fils ou 
esclave l'ordre de faire un acte juridique, il est juste qu'il 
HT 
ei Soit responsable; car c'est comme si le créancier avait 
contracté avec lui '. 


L. un. Quod jussu domini vel S'il est dit que quelque chose a 
patris gestum esse dicetur, de eà — été fait par ordre du pére ou du 
re adversus eum in solidum judi- maître, je donnerai contre lui action 
cium dabo. pour le tout. 


Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 1, 
D. h. t. 


L'ordre est censé donné, lorsque le père ou maître s’est 
exprimé devant témoins, par lettre, de vive voix ou par 
messager, soit qui "il s'agisse d'un contrat spécial ou de toute 
espèce d'a affaires; mais il lui est toujours possible dele révo- ” 
quer, avant qu ‘aucun contrat soit conclu '. Toutefois, cette 
action n’est pas donnée, quand le père ou maître emprun- 
tant une somme d’argent, ordonne de la compter au fils ou 


* Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 1, pr. D. h. t. 
3 Ulpien, L. 1, $$ 1. 2, D. h. t. 
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esclave : il n'y a pas là ordre de contracter ; l'emprunteur 
est simplement soumis à la condictio, conséquence du 
mutuum *. Il en est de méme si le maître se porte fidéjus- 
seur de son esclave : répondre pour quelqu'un, ce n'est pas 
lui donner l'ordre de s'engager. Le maitre ne sera donc 
pas passible de l'actio quod. jussu ; et il ne le serait méme pas 
dans le cas où l'obligation, contractée par lui comme fidé- 
jusseur, serait nulle *; mais la ratification du contrat le 
soumettrait à l'action *. Enfin, si, par l'ordre d'un tuteur 
ou curateur, on à contracté avec l'esclave d'un pupille ou 
d'un interdit qui ait profité du contrat, ou si par l'ordre du 
pére ou du maitre d'une femme, on a traité avec celle-ci, 
le créancier aura l'action contre le pupille ou le curateur 
de l'interdit et contre le père ou le maitre de la femme *. 


FORMULE 


Judex esto. Quod As A* jussu Ni Ni cum Titio (servo), cum is in po- 
testate Ni Ni esset, negotium q. d. a. gessit, quidquid ob eam rem Titium 
. (servum, si liber esset) A» A» dare facere oportet (oporteret), ejus Judex. 
Nm Nnm Ào A? c. s. n. p. a. 


S 13. Be peculio et de in rem verso. 


311. Le pécule est ce que l'esclave ou le fils de famille 
possède personnellement avec la permission de sou matre 
ou de son père, déduction faite de ce qu'il peut lui devoir". 
D'où il résulte que, pour avoir un pécule, il faut être alieni 


* Paul. L. 5, D. h.t 

* Ulpien, L. 1. 8 5, p. h. t. 

* Ulpien, L. 1, 8 6, D. h. t. 

* Ulpien, L. 1, $ 9. Paul (Lib. 30. ad Ed.). L. 2, pr.. $ 1. D. h. t 
Ulpien. L. 3, 8 A, D. de peculio (15.1). 

! Ulpien (Lib. 29, ad Ed.). L. 5, $ 4. Celse, L. 6, D. de peculio (15.1). 
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juris * ; et que le pupille ou le furieux ne peut pas consti- 
tuer un pécule à son esclave, puisqu'il faut de la part du 
maître un consentement *. In N 
- Pour constituer te pécule, le maitre doit se dépouiller 
de ce qu'il veut donner et dés lors il doit en faire tradition : 
tradition réelle si le maitre détient la chose, tradition 
feinte (naturalem dationem) si elle est déjà entre les mains 
de l'esclave *. 

Le pécule peut comprendre toutes sortes de choses mobi- 
lières et immobilieres ; l'esclave peut avoir des esclaves 
(vicarii) et le pécule de ces esclaves, comme aussi des débi- 
teurs obligés envers lui et ce que son propre maitre peut 
lui devoir '. 

L'esclave a la libre administration de son pécule, tant 
que son maitre consent à Ie lui conserver, et tant qu'il est 
vivant et présent *. 

À. Quelles sont les obligations qui donnent naissance 
à l'action de peculio, et dans quel cas est-elle donnée ? 

B. Contre qui et dans quels délais cette action est-elle 
donnée ? 

C. A qui est-elle donnée? 

D. Quel est l'objet de l'action de peculio, et quel en est 
l'effet? 

E. De l'estimation du pécule. 

F. De l'actio de in rem verso. 


A. 312. Quelles sont les obligations qui donnent nais- 
sance à l'action de peculio, et dans quels cas est-elle don- 
née ? 


3 Ulpien, L. 182, D. de Verb. Sign. (50.16). 

3 Ulpien, L. 7. $ 4; L. 3, $ 3, D. de peculio (15.1). 

* Paul. L. 8. Pomponius, L. 4, $ 1; L. 49, $ 2. Florentinus. L. 39, 
D. de peculio (15.1). 

* Ulpien, L. 7, $ &, 6, D. de peculio (15.1). 

* Pomponius, L. 4. Ulpien, L. 2%. Paul, L. 46, 48, D. de peculio (15.1). 
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L. 1re. Quod cum eo, qui in 
alterius polestate esset, negotium 
estum erit, ejus rei in eum, cujus 
in potestate esset, quod non jussu 
ejus contractum sit, duntaxat de eo 
quod in peculio est, quodve dolo 
malo factum est quominus in pecu- 
lio esset, quodve in rem patris do- 
minive versum sit, et si quid præ- 
terea dolo malo patris dominive 
captus fraudatusque actor est,... 
quanti ea res sit; judicium dabo *. 
Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 1, 

8 2; L. 36, D. de peculio (15.1). 
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Si on a contracté avec quelqu'un 
qui esl sous.I[a puissance d autrui; 
je connerai action contre celui sous 
là puissance duquel était. Je . cop- 
tractant, s'i] n'a pas agi par son 
ordre, jusqu'à concurrence seule- 
Qna ce quil v: a dans le pécule,. 
ou de ce que par dol on a empéché 
d'y entrer, ou de ce qui a tourné 
au profit du pére ou du maitre; et, 
si depuis le créancier se trouve 
lésé par le dol du pére ou du mai- 
tre ;... je donnerai action pour tout 
l'intérét qu'il peut avoir. 


Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 3, $5, 
D. commodati (13.6). Dioclétien et 
Maximien, L. 12, C. J. quod cum 
eo qui in aliená potestate est (4.26). 


Gams, L. 1, D. quod cum eo ... 
(14.5). 


Bien que l'Édit ne parle que d'une personne du sexe 
masculin, il est cependant admis que l'action est donnée à 
celui qui a contracté avec une femme soumise à la puis- 
sance d'autrui *. Et quoique l'Édit promette une action à 
celui qui a contracté avec une personne qui est sous la 
puissance d'autrui, l'action pourrait étre cependant donnée 
quand méme elle n'y aurait pas été, par exemple si l'on a 
contracté avec l'esclave d'une succession vacante, avant 
qu'elle ait été acceptée ". Mais si l'on a traité avec un fils 
de famille impubère ou un esclave, l'action n’est donnée 
contre le père ou le maitre qu'autant que le pécule en est 


7 Ce texte est emprunté à Rindorf (loc. cit.. $ 105, p. 114), mais on 
en a retranché le passage relatif à l’actio quod jussu. S'il parait constant 
que le Préteur avait fondu ensemble les actions de peculio et de in rem 
verso (Justinien, Inst., iw. 7, $ 4). rien n'indique qu'il leur ait joint l'actio 
quod jussu. pas plus que l'actio tributorwa. Ces deux actions ont chacune 
un caractère particulier qui devait au contraire les laisser en dehors des 
responsabilités encourues relativement au pécule. 

5 Ulpien, L. 1. $ 3. Gaius (Lib. 9, ad Ed.. prov.). L. 27. pr. D. de 
peculio (15.1). 

? Ulpien. L. 3. pr.. $ 4, D. de peculio (45.1). 
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devenu plus riche ‘0, Pour qu'il y ait lieu à l’action, il suf- 
fit que le contrat ait été conclu pendant que le contractant 
était alieni juris, quoique son effet ne se soit produit 
qu'après la cessation de la puissance ''; et réciproque- 
ment, si un homme libre s'est donné en adrogation aprés 
avoir contracté, l'action ne peut étre donnée contre l'adro- 
gant '*. 

B. 313. Contre qui et dans quel délai cette action est- 
elle donnée? | 

L'action de pécule a lieu contre le maitre, quand 
méme il aurait défendu de traiter avec son esclave, mais 
on ne pourrait pas dans ce cas intenter contre lui l’actio 
Institoria ”*, parce que la mission, donnée à l! /nstitor , prend 
fin par la défense du maitre, tandis que le pécule ne cesse 
pas d'appartenir à l’esclave par l'avis de ne pas traiter 
avec lui. 

314. L'actio de peculio n'est pas donnée indifféremment 
pour les mémes causes contre le pére ou le maitre. 

L'esclave n'oblige son maitre relativement au pécule 


que lorsque ses actes sont relatifs à la gestion de son 


pécule, tandis que le père est toujours obligé, par rapport 
au pécule de son fils, par les actes de celui-ci '*. Ainsi, si 
un esclave se porte fidéjusseur pour quelqu'un, non pour 
une affaire qui regarde son pécule, mais comme tout autre 
pourrait le faire, ou n'aura pas l'action contre son mai- 


tre ‘*; à moins que l'affaire n'ait tourné à son profit '*. Il. 


en est autrement des actes du fils : s'il a fait un compro- 
mis, qui, consenti par un esclave, n'engagerait pas le mai- 


19 Ulpien, L. 4, $ 5, D. de peculio (15.1). 

it Paul. L. 61. D. mandati vel contra (17.1). 

'*? Dlpien. L. 42. D. de peculio (15.1). 

18 Gaius, L. 29. $ 4. Paul. L. 47, pr. D. de peculio (15.1). 
14 Ulpien, L. 3, $ 9, D. de peculio (15.1). 

18 Uilpien. L. 3, $8 5. 6, 8, D. de peculio (45.1). 

'5 Paul, L. ^7, $ 1, D. de peculio (15.1). 
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tre ‘”, ou s'il a été condamné dans une cause qui n'aurait 
pas donné lieu à l’action de pécule contre le maître, le 
père sera passible de l'action. La question ne peut pas se 
poser pour le fils coupable d’un délit, parce que l’action de 
vol peut être dirigée directement contre le fils, et qu’on ne 
donne pas contre le père l’action de pécule à l’occasion des 
délits de son fils; tandis que, pour les délits d'un esclave, 
on la donne contre son maitre, qui autrement s'enrichirait 
de ses méfaits ‘*. 

315. Mais, dans certains cas, l'Édit impartit un court 
délai pour intenter l'action : 


L. 2. Post mortem ejus, qui in 
alterius potestate fuerit, posteàve 
quàm is emancipatus, manumissus, 
alienatusve fuerit, duntaxat de pe- 
culio ; et, si quid dolo malo ejus, 
in cujus potestate est, factum erit, 
quominüs peculii esset, in anno quo 
primüm de eà re experiundi potes- 
tas erit, judicium dabo. 

Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 1, 
pr. D. quando de peculio actio an- 
nalis est (15.2). 


Aprés la mort, l'émancipation. 
l'affranchissement ou l'aliénation de 
celui qui était sous la puissance 
d'autrui quand il a contracté, son 
créancier n'aura que l'action de pé- 
cule ; et si par le dol de celui sous 
la puissance duquel il était, il ar- 
rive que l'action de pécule soit sans 
effet, je donnerai action. contre lui 
dans l'année, pendant laquelle on 
aura pu agir. 


L'actio de peculio est perpétuelle, tant que le fils ou 
l'esclave reste en puissance; mais, aprés la mort, l'éman- 
cipation, l'affranchissement ou l'aliénation, comme alors le 
pécule cesse d'exister (extinguitur), l'Édit assigne une- 
durée limitée à l'action : une année '*. Mais il s’agit ici 
d'une année utile ; si donc l'obligation était conditionnelle, 
l'année ne serait comptée que du jour de l'avénement de la 
condition **. Du reste, les dispositions de l'Édit n'ont rien 


17 Ulpien, L. 3. $$ 10, 41. D. de peculio (15.1). 

18 Ulpien, L. 58, D. de reg. jur. (30.17). Ulpien, L. 3, $ 12. D. de 
peculio (15.1). 

19 Ulpien (Lib. 29, ad Ed.). L. 1. $ 4, D. de in rem verso (15.3). 

39 Ulpien, L. 1. $ 2, D. quando de peculto (15.2). 
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de limitatif, elles s'appliquent à tous les cas où le fils ou 
esclave est sorti de la puissance du père ou maître *. 

L'actio de peculio n'est donnée que contre celui qui a le 
pécule : ainsi le légataire, à qui on aurait légué l'esclave 
sans son pécule n'y est pas soumis; l'action devrait dans ce 
cas être dirigée contre l'héritier ?. Si l’héritier a été 
chargé de remettre la succession à un fidéicommissaire, en 
retenant pour lui l'esclave et son pécule, il ne pourra pas 
opposer au créancier l'exception du Sénatus-consulte Tré- 
bellien qui décide que le fidéicommissaire est assimilé à 
lhéritier et que c'est à lui dés lors que le créancier doit 
s'adresser '*. 

Aprés la mort du fils, l'action, qui était perpétuelle 
quand il vivait, se prescrit par une année; et si l'esclave 
est prisonnier de guerre, la prescription est interrompue, 
tant qu'on peut penser qu'il reviendra pour profiter du jus 
postliminii **. Tant que l'action n'est pas prescrite, le pécule 
continue d'exister, bénéficiant des augmentations et souf- 
frant des diminutions qui peuvent survenir ?'. 

C. 316. A qui l'action est-elle donnée? 

L'actio de peculio compéte à tout créancier qui a . 
contracté avec l'esclave ou le fils de famille, contre celui 
sous la puissance duquel il était au moment du contrat. 
Ainsi l’ancien maitre de l'esclave lui a prêté de l'argent 
après l'avoir vendu ; il a contre l'acquéreur l'action, sans 
que celui-ci lui fasse déduire la valeur du pécule qui lui 
est resté ^*. Mais le maître, quia vendu son esclave, ne 
peut pas intenter l'action contre l'acheteur, à raison de ce 


*' Ulpien. L. 1, $$ 4, 5, 6, 7, D. quando de peculio (15.2). 
*? Ulpien, L. 1, $ 7, D. quando de peculio (15.2). 
23 Ulpien, L. 1, $ 8, D. quando de peculio (15.2). 
24 Paul (Lib. 30, ad Ed.), L. 2, pr., $ 4, D. quando de peculto (15.2). 
*3 Pomponius, L. 3. D. quando de peculio (15.2). 
*5 Africanus, L. 38, $ 3, de peculio (15.1). 
T. 1. 20 





306 DE REBUS CREDITIS. 


que cet esclave lui doit?", car il est censé payé par le pécule 
qui est resté entre ses mains; et les héritiers du maitre 
n'ont pas plus que lui le droit d'intenter l'action, aprés 
l'aliénation de l'esclave**. Non seulement tout créancier 
peut intenter l'action contre le maitre qui a vendu son 
esclave, pour l'obligation contractée par l'esclave avant la 
vente, mais elle compéte à l'acheteur qui aurait eu l'es- 
clave pour débiteur, avant d'en être propriétaire **. 

D. 317. Quel est l'objet de l'action de peculio et quel 
en est l'effet ? 

Le père ou maitre n'est pas ici obligé comme dans le 
cas de l'action noxale. Il ne peut pas refuser de répondre, 
il est obligé de se défendre comme s'il s'agissait vis-à-vis 
de lui d'une action personnelle *". 

Si l'esclave, avec lequel on a contracté, appartient à 
plusieurs maitres, on peut diriger l'action contre l'un d'eux 
pour le tout; et elle portera sur l'ensemble des pécules qui 
setrouveront aux mains des différents maitres; sauf à celui, 
qui est poursuivi, à se faire rembourser par les autres ce 
qu'il aurait payé au delà de sa part *"*. Mais si l'action est 
intentée contre celui qui est héritier pour partie du pére 
ou maitre, il ne doit étre condamné que relativement à la 
portion du pécule dont il a hérité; et si l'esclave était lui- 
méme institué héritier pour partie, il ne pourrait étre 
actionné que pour sa part dans le pécule; mais, s'il s'agit 
d'un fils de famille, institué aussi pour partie, il sera 
actionné pour le tout, mais il pourra se faire céder les 
droits du créancier contre ses cohéritiers "*. 


27 Gaius. L. 27. $8 4. 7, de peculio (15.1). 

1* Scévola, L. 54, 58, D. de peculio (15.1). 

*? Paul, L. 47, $ 4. Gaius, L. 27, $ 6, D. de peculio (15.1). 

:39 Ulpien, L. 21, $ 4, D. de peculio (15.1). 

3 (Gaius, L. 27. $ 8. Julien, L. 37. $ 2, D. de peculio (15.1). 
** Ulpien. L. 30, $$ 4, 2. 3. Julien, L. 28, D. de peculio (15.1). 
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318. Le pécule est le gage des créanciers qui ont traité 
avec le fils ou l'esclave. Le père on mattre ne pourrait pas 
repousser l'action en se fondant sur ce qu'il n'y a rien dans 
le pécule, car jusqu'au Tren: il peut acquérir quelque 
chose. On attendra donc l'époque du jugement pour esti- 
mer sa valeur "' ; et si le fils ou z Tesclave meurt avant la 
fin de l'instance, on regardera comme composant le pécule 
ce qu'il possèdera à ce moment ‘‘. 

Si un esclave a des débiteurs, son maitre n'est pas con- 
damné à payer à ses créanciers les sommes qui peuvent 
lui étre dues; mais il doit leur offrir de leur transporter 
les actions contre ces débiteurs *. 


Un pére n'a pas le droit de s'approprier les choses qui 


composent le pécule de son fils, ni de son vivant, ni après 
sa mort. S'il le faisait, il se constituerait débiteur, et s'il 
niait l'avoir fait, il courrait le risque d’être condamné pour 
dol vis-à-vis des créanciers de son fils **. Car le Préteur 
considére comme faisant partie du pécule, tout ce qui ne 
S'y trouve pas par suite du dol du pére ou maitre; et on 
présume la mauvaise foi, lorsque le maitre a enlevé quelque 
chose du pécule de son esclave "', ou s’il a vendu l'esclave 
après l'introduction de l'instance; dans ce cas le maitre 
sera condamné à payer le créancier non seulement sur le 
pécule qui lui est resté, mais sur celui que l'esclave a pu 
acquérir chez son nouveau maître '*. Mais, si le maitre 
avait payé un autre créancier que celui qui se présente, il 
ne serait pas responsable de la disette du pécule '*. Le 


38 Ulpien, L. 30. pr. D. de peculio (19.1). 

54 Tryphoninus, L. 57, pr. D. de peculio (15.1). 

55 Scévola. L. 51. D. de peculio (15.1). 

86 Paul, L. 19, D. de in rem verso (15.3). 

57 Ulpien, L. 21, pr. D. de peculio (15.1). 

35 Paul, L. 43, D. dc peculio (15.1). 

*? Ulpien, L. 21, pr., in fine. D. de peculio (15.1). Paul, L. 52. eod. 
quia occupantis melior solet esse conditio quàm ceterorum. 


308 DE REBUS CREDITIS. 


pupille lui-même et l'interdit ne sont pas à l'abri de cette 
responsabilité, lorsque les fonds du pécule ont été divertis 
par le dol du tuteur ou curateur, quand le tuteur ou cura- 
teur est solvable, et surtout si le pupille ou l'interdit a 
bénéficié de ce détournement ‘° ; mais l'acheteur n'est tenu 
du dol de son vendeur, et l'héritier du dol du de cujus que 
jusqu'à concurrence de ce dont ils ont profité (nisi in td 
quod. ad se pervenit *') ; à moins qu'il y ait dol de la part de 
l'héritier, auquel cas il est condamné pour le tout **. 

E. De l'estimation du pécule. 

319. Le pécule ne s'estime que déduction faite de ce qui 
est dû au maitre, parce que le maître est présumé avoir le 
premier traité avec son esclave "*. Si le créancier d'un 
esclave devient héritier de son maitre, il doit déduire sur 
le pécule ce qui lui est dà, s'il est actionné par d'autres 
créanciers. Il en sera de méme si l'esclave a été légué 
purement et simplement, car le légataire sera présumé 
avoir pris les devants, s'étre actionné et payé lui-méme le 
premier, bien qu'il n'ait jamais eu le domaine de cet 
esclave '' 

Nous avons vu " que, lorsque l'esclave a plusieurs 
maîtres, l'action peut être dirigée contre l'un d'eux "m^ 
solidum et qu'elle portera sur l'ensemble des pécules. Par 
contre on déduira du pécule de l'esclave ce qu'il peut 
devoir aux autres maîtres '' 

Il va de soi que le maitre doit déduire ce que son 
esclave lui devra soit en vertu d'un contrat, soit par suite 


40 Ulpien, L. 21, $ 1, D. de peculio (15.1). 

it Ulpien, L. 21, $ 2; L. 30, 8 7, D. de peculto (19.1). 

** Paul, L. 31, D. de peculio (15.1). 

33 Ulpien, L. 9, $ 2, D. de peculio (15.1). 

*5 Ulpien, L. 9, $ 5, D. de peculio (15.1). 

35 Supra, No 317, note 31. 

** Ulpien, L. 11, $ 9; L. 13, 15. Julien, L. 12, 1%, 16, D. de peculio 
(15.1). 











$ 13. D. DE PECULIO ET DE IN..... (15.1—3). 309 


d’un reliquat de compte, ou à cause d’un délit, d’un vol 
par exemple, ou parce qu'il a géré ses affaires, ou parce 
qu'il a promis de payer à son maître ce que lui devait un 
de ses débiteurs, ou parce que le maitre s'est obligé à 
payer une somme pour l'esclave, ou parce que le maitre a 
été obligé de donner à un voisin la caution damni infecti 
pour une maison comprise dans le pécule de l'esclave *'. 
Mais le maitre peut-il déduire sur le pécule de son 
esclave en chef, ce qui lui est dû par les esclaves 
placés sous ses ordres (vicarii) ? Oui, mais jusqu'à con- 
currence seulement de la valeur du pécule du vicarius 
débiteur '*. 

320. Le droit du maitre ou père de déduire sur le. 
pécule ce qui lui est dà, cède devant les créances privilé- - 
giées. Si un fils de famille ou un esclave, qu'on croyait 
libre, a géré une tutelle, le pupille qui intentera l'action 
de peculio contre le pére ou le maitre, sera préféré à celui- 
ci. Si un fils est débiteur d'une dot, le créancier de la dot 
sera préféré à son pére. Dans ces divers cas, on fera 
donner caution aux créanciers qui se présenteraient les 
premiers de rendre ce qu'ils recevraient, afin de sauve- 
garder les droits des créanciers privilégiés ‘?. 

321. Dans les contrats de bonne foi, ce n'est pas seule- 
ment sur le pécule que le maître ou le père peut être 
actionné, mais i» solidum : par exemple si une dot a été 
donnée au fils qu'il a sous sa puissance; si une somme 
d'argent a été déposée entre les mains de ce fils ou d'un 
esclave. Dans ce cas on a contre le pére ou le maitre non 
seulement l'action de peculio et l'action de in rem verso, 


*' Ulpien, L. 9, $$ 6. 8. Poinponius, L. 49, $ 4. Paul. L. 56. Ulpien. 
L. 11, $ 1. Pomponius, L. 22, D. de peculio (15.1). 

** Voir Ulpien. L. 17. Paul, L. 18. Africanus, L. 38. $ 2, D. de yeculio 
(15.1). 

*? Paul. L. 52, pr. $ 4. D. de peculio (45.1). 
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mais on y ajoute la formule: ef si quid dolo malo domini 
(patris) captus fraudatusque actor est '^. 

F. De l'action de in rem verso. 

322. 1l peut arriver qu'il ny ait rien dans le pécule ou_ 
qu'il soit insuffisant ; ou bien Te maitre a, sans mauvaise 
‘foi, retiré le pécule à son esclave ; ou bien encore core la mort 
de l'esclave a anéanti le pécule ; les créanciers sont alors — 
forclos. Mais si le contrat consenti par l'esclave a tourné ” 


A Lor —— 
au | profit du maitre ou du p pere, il est tenu j usqu'à concur- 
rence de ce profit, ‘comme s il avait lui-méme contracté * 


"822 (bis). Quand la dette, contractée ée par [e WIS ou 
l'esclave sera-t-elle censée avoir tourné au profit du pére 
ou maitre? Dans tous les cas où un mandataire aurait 
l'action mandati, dans tous les cas où celui qui aurait géré 
les affaires du maitre à son insu aurait l'action negotiorum 
gestorum. Il faut donc que l'argent emprunté ait été 
employé à des dépenses utiles. Si, à moins d'en avoir requ 
l'ordre de son maitre, l'esclave a fait faire des réparations 
voluptuaires ou que le maître n'aurait pas faites, s'il a 
acheté des choses de luxe, tels que des parfums, l'action 
ne sera pas donnée; car on n’examine pas alors si ces 
dépenses ont tourné au profit du maitre; mais si l'argent a 
été employé à ses affaires, comme s'il a été acheté du blé 
pour nourrir les esclaves ou des vétements pour les 
habiller **. 

Ainsi il faut que le fils ou l'esclave ait géré utilement 
les affaires du père ou du maitre. Le fils qui paye un 
créancier de son pére ou qui se charge de défendre à une 
action intentée contre lui et est condamné, est censé 
employer utilement les sommes qu'il paye de ces chefs '*. 
Il en serait de méme, si le fils avait emprunté de l'argent 


50 Ulpien, L. 36. Africanus, L. 38, pr. D. de peculio (15.1). 

*! Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 1, pr. $ 1. D. de in rem verso (15.3). 
‘8 Ulpien, L. 3, $8 2-9, D. de in rem verso (15.3). 

*3 (lpien, L. 40, 88 1-3. D. de in rem verso (15.3). 
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pour le donner en dot à sa sœur ; car le père aurait le 
droit de demander la restitution de la dot, en cas de dis- 
solution du mariage ; ou bien s'il avait constitué une dot à 
sa propre fille avec la somme empruntée, car il a fait ce 
que son père aurait dû faire, à moins que le père ne fût 
pas dans l'obligation de donner une dot à sa petite fille **. 
Il faut de plus que le fils ou l'esclave ait eu l'intention 
d'obliger son père ou son maitre; s’il a agi soit dandi 
"animo, soit pour se libérer, il n'y a pas lieu à l'action "*. 
323. L'action in rem verso compete à tout créancier du 
fils ou de l'esclave, dont les fonds, empruntés par l'un ou 
l'autre, ont tourné au profit du père ou du maitre **. Mais, 
entre les créanciers il n'y a pas de concours ; la préfér rence 
est accordée au plus diligent "' ; et le créancier n'a droit 


qü'À ce qui a réellement tourné au profit du maitre ou du 


père **. —— 





FORMULES 


(Durante potestate.) 


Judex esto. Quod A* À* cum Titio (cum servo illo) cum is in potestate 
Ni Ni esset, negotium q. d. a. gessit, quidquid ob eam rem Titium (ser- 
vum si liber esset) A° A» dare facere oportet (oporteret) ex fide bonâ. 
ejus Judex, Ne Na duntaxat quantum in peculio est, dolove malo Ni N in 
hoc anno factum est quominus in peculio esset, quodque in rem Ni Ni 
versum est, et si quid preterea dolo malo Ni Ni captus fraudatusve As As 
sit, A^ À? c. S. n. p. a. 


(Solutà potestate.) 


De peculio et in rem verso actio cum exceptione annali extra quàm si 
plus quàm annus est quo primum A" A° de eà re experiundi potestas fuit. 


53 Paul. L. 17, D. de Sen. cons. Macedoniano (15.6). Ulpien, L. 7, $ 5. 
Paul, L. 8. Javolenus, L. 9, D. de in rem verso (15.3). 

55 Ulpien. L. 7, pr. D. de i in rem verso (15.3). 

56 Neratius, L. 18. Ulpien, L. 3, $ 10. D. de in rem verso (15.3). 

#7 Gaius (Lib. 9, ad Ed., prov.). L. ^, D. de in rem verso (15.3). 

53 Ulpien, L. 10. $ &. Africanus, L. 17, $ 1. Ulpien, L. 10, $ 5. D. de 
in rem verso (15.3). 
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N. B. 324. Une exception a été apportée à ces règles, 
relativement au fils de famille, par le Sénatus-consulte 
Macédonien, rendu sous Claude et renouvelé sous Vespa- 
sien '*. 

Ce Sénatus-consulte, dont Ulpien nous a conservé le 
texte *^, décide que celui, qui a prêté de l'argent à un fils 
de le famille n'en peut exiger de lu Jui le remboursement, méme - 
aprés ; la mort de son père, sous la puissance duquel il était 
au moment du prêt. Il donne : ainsi u une exception qui Uurra- 
toujours étre opposée : éancier. 

"C'est donc une exception, créée à propos d'un mutuum, 
et dés lors, les exceptions étant de droit étroit, le fils de 
famille ne peut pas invoquer le Sénatus-consulte, s'il s'agit 
d'une vente, d'un loyer ou de tout autre contrat; ou si, 
pour faire fraude au Sénatus-consulte, on lui préte des 
denrées afin qu'il les vende et se procure ainsi de l'argent"'. 
Du reste ces dispositions s'appliquent également au petit- 
fils qui est avec son père sous la puissance de son aieul **. 

Bien que le Sénatus-consulte ne parle que du fils de 
famille autorisé à à opposer l'exception, peuvent néanmoins 
y recourir le père et les héritiers du père ou du fils” 
ainsi que le fidéjusseur qui a garanti la dette '' 

L'exception peut étre opposée en tout état de cause, 
méme aprés condamnation, à l'effet de s'opposer à l'exé- 
cution de la sentence "*. Mais, si un tel contrat n'entraine 
pas d'obligation civile, il en résulte une obligation natu- 


5? Pothier, Pandectes, 1h, 6. Tacite, Annales, XI. 13. Suétone, Fe 
sten, II. 

* Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 1. pr. D. de Sen. cons. Macedoniano 
(14.6). 

*! Dlpien, L. 3. $ 3: L. 7, 881. 3, D. de Sen. cons. Macedoniano (14.6). 

?3 Julien, L. 14, D. de Sen. cons. Macedoniano (15.6). 

?* Ulpien, L. 7. $ 10, D. de Sen. cons. Macedoniano 114.6). 

** Ulpien, L. 9, $ 3, D. eodem. 

8 Ulpien, L. 11, D. eodem. 
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relle ; et dès lors ce qui a pu être remboursé n'est pas 
sujet à répétition '*. 

Ces dispositions protectrices sont considérées comme 
étant d'ordre public, et des lorsle fils de famille ne peut pas 
y renoncer d'avance. Seulement il est des cas où le bénéfice 
lui en est refusé: Si, devenu Sui juris (paterfamilias 
factus) il a reconnu la dette, s'il en a payé une partie, ou 
donné un gage*'; ou bien s'il a un pécule castrens, il 
pourra étre actionné jusqu'à concurrence de ce pécule; et, 
environ 60 ans aprés l'Édit perpétuel, en l'année 194 
l'empereur (Elius Pertinax (L. 1. C. J. ad. Sen. cons. 
Macedonianum, 4.28) décida que l'exception serait 
refusée au fils qui se serait frauduleusement fait passer 
pour être Sui juris. 

Le père ne peut pas invoquer le Sénatus-consulte, s'il a 
ordonné de prêter à son fils, s'il a ratifié le prêt **. Son 
exception ne sera pas admise non plus, si la somme 
empruntée a tourné à son profit **. 

Pour que l'exception puisse étre opposée au créancier, 
il faut qu'il ait agi sciemment. S'il avait eu toutes raisons 
de croire que l'emprunteur était sui juris, on ne pourrait 
pas repousser sa demande en invoquant les dispositions du 
Sénatus-consulte ^. D'un autre côté, lorsqu'un fils de 
famille emprunte une somme pour payer une dette à l'occa- 
sion de laquelle il peut étre légitimement poursuivi, le 
préteur n'a pas à craindre qu'on lui oppose l'exception ''. 

Enfin que décider si le préteur est mineur et s'il a 


56 Ulpien. L. 9, $$ 4, 5. Paul (Lib. 30. ad Ed.). L. 10. D. eodem. 

9: Ulpien. L. 7, $ 16; L. 9. pr. D. eodem. 

** Paul, L. 12. Ulpien, L. 7. $ 15, eodem. 

89 Ulpien. L. 7, $ 5, D. de in rem verso (15.3). Ulpien. L. 7. $ 12, D. 
de Sen. cons. Macedoniano (14.6). 

'0 Ulpien. L. 3, pr. Pomponius, L. 19, D. de Sen. cons. Macedoniano 
(14.6). 

51 Ulpien, L. 7, $ 1&. D. eodem. 
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prété soit à un mineur, soit à un fils de famille majeur ? 
Sila prété à un majeur, l'intérét du mineur, toujours si 
respectable, le fera préférer. S'il a prêté à un mineur, 
Paul, qui prévoit le cas, donne une solution qui semble 
indiquer qu'on doit préférer celui qui cherche à éviter une 
perte à celui qui s'enrichirait, si on refusait à son adver- 
saire le bénéfice du Sénatus-consulte '*. 


S 14. De Tributoriá actione. 


325. En principe, le père ou le maitre n'est responsa- 
ble des contrats faits par le fils ou l'esclave, que jusqu'à 
concurrence du pécule, déduction faite de ce qui peut lui 
commerce avec tout ou partie de son pécule, il pourra être - 
üttaqué jusqu'à concurrence de la valeur du fond de com- 
merce (quidquid in his mercibus erit) et du bénéfice qui en 
"sera provenu (quodque inde receptum erit), valeur et béné- 
fice qui seront partagés, proportionnellement aux créan- 
cs, entre le} _père ou le maitre, à qui il serait dû quelque 
chose, € et les autres créanciers ; ; et, comme il est permis au 
pere ou maitre de faire la distribution de ce fonds de com- 
merce et des bénéfices, l'action est donnée à celui des 
créanciers qui prétend avoir reçu moins qu'il ne lui est 
dû '. Tel est le but de l'Édit. 


L. 1. Si in peculiari merce quis Si quelqu'un a fait du cominerce 
negoliatus fuerit, sciente eo in cu- avec tout ou partie de son pécule, 
jus est potestate, pro eà merce is, au vu et su de celui sous la puis- 
qui eum habet in potestate cui ali- sance duquel il est, celui, qui l'a 


** Ulpien. L. 11. $ 7. Paul, L. 34. D. de minoribus (4.4). 
! Gaius, IV, 72. Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 5, $ 11. 14. Julien, L. 12, 
D. h. t. 
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quid debetur, cum aliis ereditoribus en sa puissance et à qui il est dà 
in tributum vocabitur. quelque chose, sera appelé à venir 

Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 1, par contribution (au marc le franc) 
pr. D. de tributorid actione (14.4). avec les autres créanciers. 


Ainsi le pére ou maitre est passible de l'action, quand 
il a eu connaissance des opérations commerciales, alors 
méme qu'il n’en resterait rien dans le pécule?. Si le fils ou 
esclave à plusieurs commerces, ou plusieurs boutiques 
pour le méme commerce, et des créanciers pour chaque 
branche de commerce, ou qui aient contracté pour la vente 
dans les boutiques, la contribution doit se faire séparé- 
ment entre le père ou maitre et ces divers créanciers *. 

Le demandeur doit choisir entre l'action tributoria et 
l'action de peculio; en àgissant avec l'une, il renonce par 
cela méme à l'autre; à moins qu'il n'intente l'action tribu- 
toria pour une cause et l'action du peculio pour une autre *. 
Quant au pére ou maitre, il peut se soustraire aux consé- 
quences de l'action, en abandonnant le pécule; souvent, 
dans ce cas, le Préteur nomme un arbitre pour procéder à 
la liquidation '. 

326. Mais l’un de ceux qui doivent contribuer peut faire 
que la contribution soit inégale : 


L. 2. Si cujus dolo malo factum S'il arrive que par son dol quel- 
sit quominüs ita tribueretur; quan- qu'un contribue moins qu'il n'au- 
to minus tributum erit quàm debue-  rait dà le faire, je le forcerai à faire 


rit, eum prestare cogam. la prestation qui aurait dà lui étre 
Ulpien (Lib. 29, ad Ed ) L. 7, imposée. 
82, D. h. t. 


326 bis. Cette action est perpétuelle. Elle se donne 
contre l'héritier, au moins jusqu'à concurrence de ce qu'il 


3 Ulpien, L. 1. $ 2, D. h. t. 
5 Ulpien, L. 5, $$ 15, 16, D. h. t. 
* Ulpien, L. 9, $ 1. D. h. t. 
? Ulpien, L. 7, $ 4. D. h. t. 
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a touché *; mais elle serait donnée contre lui sans restric- 
tions, s'il s'était personnellement rendu coupable de dol, 
comme s’il avait cherché les moyens de n'étre pas forcé à 
subir la contribution '. 

326 (ter). L'actio tributoria est tout à la fois plus avan- 
tageuse et moins favorable aux créanciers que l'actio de 
peculio. Celle-ci peut faire obtenir aux créanciers le pécule 
tout entier ; mais celle-là prive le père ou maitre du privi- 
lège de prélever ses créances, en le forçant de contribuer ' 
proportionnellement avec les autres créanciers. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret A" A“ cum Lucio Titio, sciente No Ne cujus in 
potestate Lucius Titius tum fuit, peculiaris mercis nomine negotiatum 
esse, quando ex ea merce quodquod eo nomine receptum est dolo malo 
Ni Ni minus tributum est quàm ex Edicto Prætoris tribui oportet, tantam 
pecuniam, Judex Ne Nm A° Av c. s. n. p. a. 


327. Le principe que le père ou maître est responsable, 
jusqu'à concurrence du bénéfice qu'il a fait, de tout acte 
accompli par le fils ou esclave et qui a tourné à son profit, 
ce principe a été généralisé. Déjà, du temps des Juriscon- 
sultes classiques, on l'appliquait à toute espèce de in rem 
verso, alors méme que les personnes n'étaient pas unies 
par les liens de la puissance paternelle ou dominicale *. 
Puis cette doctrine a été définitivement consacrée par les 
empereurs Dioclétien et Maximien qui exigèrent pour la 
responsabilité du commettant que la chose eût tourné à 
son profit (nisi in rem ejus pecunia processit), ou qu'il eût 
ratifié le contrat ". 


* Ulpien, L. 7, $ 5. Julien. L. 8. D. h. t 

* Ulpien, L. 9, $ 2, D. h. t. 

* Papinien, L. 31, pr. D. de negotiis gestis (3.5). 

* Dioclétien et Maximien, L. 7, $ 4, C. J. quod cum eo... (4.26). 
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N.B. Ces actions, ainsi que nous l’avons dit, ont reçu 
des commentateurs le nom d’actiones adjectitiæ qualitatis, 
parce qu’elles supposent une autre action résultant du con- 
trat passé par l'/nstitor, le fils ou l'esclave; et que, s'il 
s’agit d'une vente, par exemple, le négociant, le père ou 
le maitre sera poursuivi par l'acfio venditi, qui prendra le 
nom d' /nstitoria, Exercitoria, de peculio, de in rem verso, ... 
selon que l'intermédiaire aura contracté dans des condi- 
tions qui donnent lieu à ces actions '^. 


3 15. De deposito. 


328. Le dépót est un contrat par lequel une personne. 
remet une chose à une autre qui s'oblige à la garder gra- 


tuitement et à la rendre". 
7 On distingue deux espèces de dépôt : le dépôt volontaire, 
résultat d'une convention (depositum voluntarium), et le 
dépót nécessaire, c'est-à-dire forcé par un événement 


imprévu (depositum necessarium ou miserabile). 
pm FT : 


L. un. Quod neque tumultus, 
neque incendii, neque ruinæ, neque 
naufragii causà depositum sit, in 
simplum; ex earum autem rerum, 
quæ supra comprehense sunt, in 
ipsum, in duplum ; in heredem ejus, 
quod dolo malo ejus faclum esse 

icetur qui mortuus sit, in sim- 
plum; quod ipsius, in duplum ju- 
dicium dabo. 

Ulpien (Lib. 30, ad Ed.) L. 1, 
$ 1, D. depositi vel contra (16.3). 


Lorsqu'un dépót sera fait hors 
des cas de tumulte, d'incendie, de 
ruine, de naufrage, je donnerai 
contre le dépositaire action au sim- 
ple; je donnerai action au double, 

uand il sera fait dans les cas ci- 

essus exprimés ; je la donnerai au 
simple contre l'héritier de celui par 
le dol duquel le déposant souffre 
un préjudice; je la donnerai au 
double, si c'est par le dol de l'hé- 
ritier lui-méme. 


19 Paul, L. 5, 8 4, D. de exercitoriá actione. (14.1)... hoc edicto non 
transfertur actio sed adjicitur. 

! Ulpien (Lib. 30, ad Ed.). L. 1, pr. D. deporiti vel contra (16.3). — 
Le dépót était aussi nommé Commendatum : Commendare nihil aliud. esl 
quàm deponere. Ulpien (Lib. 30, ad Ed.), L. 186, D. de Verb. Sign. (50.16). 
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Les conditions essentielles à la validité du contrat sont : 
1° le dépôt par l'une des parties d'une chose chez l'autre 
partie, c'est-à-dire re contrahitur obligatio; 2° une conven- 
tion par laquelle le dépositaire s'engage à garder la chose 
gratuitement et à la rendre au déposant. 

Le dépositaire doit garder gratuitement. La gratuité 
est de l'essence de ce contrat. Si le dépositaire recevait 
un salaire, stipulé pour la garde de la chose, ce serait un 
louage, ou un contrat innomé *. Toutefois le contrat ne 
cesserait pas d’être un dépôt, si le dépositaire avait reçu — 
"une gratification, non à titre de salaire (non quasi merce- 

dem), mais à titre de remerciement pour le service rendu". 

Le dépositaire doit garder la chose, mais sans que cette . 
obligation implique l'idée de custodia, Sans doute, puisqu'il 
doit garder la chose, son devoir est de veiller sur elle; 
mais non avec la sollicitude d'un bon pére de famille * ; 
car le dépót n'étant pas fait dans son intérét, il ne répond — 
que de son dol (im eo solo tenetur, si quid dolo perierit) ; il 
n'est méme pas responsable de sa négligence, parce que 
celui qui confie la garde de sa chose à un ami négligent, 
ne doit s'en prendre qu'à lui-méme de son insuccés, à 
moins que la négligence ne soit de telle nature qu'elle 
puisse être considérée comme un véritable dol *, ou telle- 
ment grossiére que le dépositaire semblerait n'avoir pas 
su ce que tout le monde sait *, et n'avoir pas méme 
apporté les soins dont il est capable ". Du reste le déposi- 
taire répond de toute faute, lorsqu'il s'est offért lui-méme 


* Ulpien, L. 4, $$ 8, 10, D. h. t. 

? Ulpien, L. 2, 8 24, D. vi bonorum raptorum (47.8). 

* Gaius, III, 307. 

* (Gaius, IV, 182. Julien, L. 1. Ulpien, L. 6. $ 6. D. de his qui nolantur 
infamia. (3.2). Modestin, Collatio legum Mos., X, 2. &. Gaius, L. 1, $ 5. 
D. de oblig. et act. (44.7). 

5 Ulpien. L. 213. $ 2. Paul, L. 223, pr. D. de Verb. Sign. (50.16). 

7 Celse, L. 32, D. depositi vel contra (16.3). 
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à garder la chose; il ne répond cependant pas des cas for- 
tuits, à moins de convention à cet égard *. Mais les parties 
ne pourraient pas convenir que le dépositaire ne répon- 
drait pas de son dol *. 
Le dépositaire ne peut pas se servir de la chose qui lui. .. 
est confiée; en le faisant, ilse rend coupable. d'un fwium —— 
usus **- Dv plus; cet usage de la chose déposée changerait 
Tes conditions et la nature du contrat : le dépositaire serait 
alors tenu du cas fortuit ''; et le dépôt se transformerait, 
suivant les circonstances, en mufuum, en commodat, en 
louage '* 
La principale obligation du dépositaire est la restitution 
in specie de la chose déposée, alors méme que ce serait une 
certaine quantité d'argent monnayé, parce que le déposant 
conserve non seulement la propriété, mais la possession '' 
Que si le dépositaire avait déposé la chose entre les mains 
d'un tiers qui en eüt abusé par dol, il devrait transporter 
au déposant ses actions contre ce tiers '*. 
Alors méme qu'un terme aurait été convenu, la chose | 


*, 7 ————s$v——— o ——— —À— — — — 


que le tere est présumé stipulé dans l'ntérét. du dépo- 


sant '*; et la restitution. doit se faire au lieu où elle se 
trouve, pourvu qu'il n'y ‘ait pas dol, quel qu'a ait été lelieu — 
où elle a été déposée T3 mais les accessoires de la chose | 
(on ne ne sait trop pourquoi) ne sont pas compris ( dans le dépót:^ 


Eisdem n nu NN 





8 Ulpien. L. 1 


1, $35, D 
* Ulpien, L. 1. $ 7, 
P 


uh 
D. h. 
. h. ù 
D. h. t. Paul, Collatio legum Mos., X, 7. 10. 
Paul, L. 26, 8 4. D. h. t. 
** Ulpien, L. 1. $ 44. Papinien. L. 24. Ulpien, L. 4, $ 36. Florentinus. 
17, $ 1. D. h. t. Suprà, no 298. 
18 Africanus, L. 16, D. h. t. Paul. II, 12, 8. 
15 Ulpien, L. 1. $ 45, D. h. t. 
'* Pomponius, L. 12, $ 1. D. h. t. 


D 
. 1, $25, 
4,89. 
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par exemple les vêtements d'un esclave, le licou d'un chc- 
val et probablement le harnais qui est son vêtement '*. 

Le dépôt doit être restitué au dépo déposant lui-même, alors 
fondée sur le principe : res inler alios acta aliis nec prodest, 
nec noce, est-elle applicable au voleur? Oui, d’après la 
rigueur du droit civil, et Ulpien en donne cette pauvre 
raison : «am interest eorum eo quod teneantur '*, comme si 
le propriétaire ne pouvait pas toujours revendiquer ; non, 
suivant les principes du droit des gens, parce que la bonne 
foi est la régle supérieure de tous les contrats, à moins 
que le propriétaire ne se présente pas pour faire sa reven- 
dication '*. 

Le dépositai re ne peut, sous aucun prétexte, se refuser 
à restituer la chose déposée, alors méme qu'il serait créan- 
cier du déposant, parce que celui-ci en a conservé la pro- 
priété et la possession, et que, dit Justinien **, le déposi- 
taire n’a pas reçu la chose sous la condition qu "il aurait le 
droit de la retenir comme payement de ce qui lui est dû. 
Quelques auteurs ont pensé que c'était une réforme accom- 
plie par Justinien et que dans l'ancien droit le dépositaire 
avait dans ce cas le droit de rétention. Il est difficile d'ac- 
cueillir cette opinion, en présence du texte où Modestin 
accorde au déposant l'actio furti contre le dépositaire, qui 
se trouve dans l'impossibilité de restituer la chose, quoi- 
qu'il eát intérét à la retirer en raison des dépenses qu'il a 
faites à son occasion (quamvis. .... intersit ob impensas in 


'" Ulpien, L. $ 5, D. h. t. 

18 Ulpien, L. 1, $ 39, D. h. t. 

19 Tryphoninus, L. 31, $ 4, D. h. t. — Ulpien et Tryphoninus s'appuyent 
tous deux sur l'opinion de Marcellus qui, tronquée dans le fragment 
d'Ulpien, serait incompréhensible sans les développements qu'heureuse- 
ment on trouve dans le fragment de Tryphoninus. 

19 Justinien, L. 44, C. depositi vel contra (4.34) et voir Justinien, L. 48. 
pr. C. de compensationibus (4.31). 
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rem factas rem retinere) **. Le mot intersit exprime l'idée 
d'intérêt, d'importance, mais nullement l'idée d'un droit. 
Sans doute, à l'époque des Jurisconsultes classiques, le 
droit cherchait encore sa voie, mais les Jurisconsultes de 
cette grande époque l’éclairaient en posant rigoureusement 
les principes. Si Justinien a cru devoir formuler aussi 
énergiquement sa défense, c'est que pendant la période de 
confusion et de décadence qui l'a précédé, le principe con- 
traire avait été probablement appliqué. 

Si dans le cas du dépôt nécessaire, le dépositaire n’opère_ 
pas pas la : restitution, le Préteur donne contre lui l’action au 
double, et de plus, condamné pour dol, il est noté d'infa- | 
mie '*. Il en est de même de l'héritier, quand c’est par son 
dol que la chose ne peut pas être restituée; dans ce cas 
l'action est donnée contre lui in solidum **. Autrement 
elle n'est donnée contre lui que pour une valeur propor- 
tionnelle à sa part héréditaire ** 

L'action est donnée directa au déposant, et contraria au 
_dépositaire Si si le dépôt lui a causé | du dommage, c ou pour 
les dépenses qu'aurait pu lui occasionner la conservation 
de la chose '* Dans le cas où la chose aurait été perdue” 
ou volée, si le dépositaire en avait payé la valeur, et qu'elle 
fut retrouvée plus tard par le déposant, l'actio contraria 
devrait certainement lui étre donnée, par analogie du 
Commodatum, pour se faire restituer l'indemnité qu'il 
aurait payée ** 

329. Le dépót nécessaire (necessarium, miserabile) a 


*! Modestin, Collatio legum Mos., X, 2, 6 : res deposita, si subripiatur, 
dominus eo nomine habet. furti actionem, quamvis ejus, apud quem res 
deposita est intersit, ob impensas in rem factas rem retinere. 

32 Julien, L. 4, D. de his qui notantur infamiá (3.2) déjà citée. 

*3 Paul, L. 9, D. h. t. 

** Paul, eod. Ulpien. L. 7, $1, D. h. t. 

** Ulpien, L. 5, pr. D. h. t. 

36 Paul, L. 17, $ 5, Commodati vel contra (13.6). 


T. I. 21 
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pour cause, non plus la volonté du déposant, mais une 
nécessité, un cas de force majeure, de danger imminent ; 
aussi on considère qu'il y a un intérêt d'ordre public à 
protéger un semblable dépôt, et que l'infidélité du déposi- 
taire est plus coupable que dans le dépôt volontaire (cum 
extante necessitate deponat, crescit perfide crimen)?'.. C'est. 
pourquoi l'Édit donne l'action au double contre le déposi- 
taire infidèle ?*. 


FORMULES 


In jus concepta : Judex esto. Quod A* As apud N'" Nu (contraria : 
quod N* N* apud Am Am) (tumultus, incendii, ruine, naufragii causá) 
mensam argenteam deposuit, q. d. a., quidquid ob eam rem Nm Na A» A» 
dare facere oportet, ex fide bonâ, ejus Judex, Nm Nm A» A* (dupli) C. nisi 
restituat, s. n. p. a. 


In factum concepta : Judex esto. Si paret A" A? apud Nm Ne (con- 
traria : Ne Ne apud An Am) (tumultus, incendii, ruine, naufragii caus) 
mensam argenteam deposuisse, eamque dolo malo Ni Ni Ao A» redditam 
non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam Judex Nm Nw A+ A» (in 
duplum) c. s. n. p. a. 


330. N.B. Les Romains reconnaissaient une autre espéce —- 
de dépót : le Séquestre. 
Le séquestre, dit Paul *, est le dépôt d'une chose fait — 


par deux ou plusieurs personnes € entre les mains d'un tiers, 
chargé de la garder et de la rendre Sous certaines condi 


tions. | 


Selon Modestin **, le séquestre a pour objet le dépôt 


d'une chose litigieuse (rem de quá coniroversiá est). Si le 


CU -— Bap? m "ae vu 


plus souvent je séque séquestre a lieu pour une chose contestée, 


? Ulpien, L. 4. $$2à 4, D. h. t. 

3* Ulpien, eod. 

29 Paul, L. 6, D. h. t. 

*9 Modestin, L. 110, D. de Verb. Sign. (50.16). 
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ce n’est pas là une condition essentielle. Il y a en effet 
séquestre judiciaire, et dans ce cas il est nécessaire, quand 
le dépôt dans des mains tierces de la chose objet d’un pro- 
cès est ordonné par le Juge; mais le séquestre peut fort 
bien étre volontaire, la définition plus large de Paul en 
est la preuve *! 

Le dépositaire se nomme sequester *. Le dépôt se nomme 
sequestrum, sequestratio **. Dans la terminologie française, 
sequestre désigne tout à la fois le dépositaire et l'acte de 
dépót. 

Le séquestre, qu'il soit le résultat d'une convention 
entre les intéressés, qu'il soit ordonné par justice, est un 
véritable dépôt, qui donne lieu à l'actio sequestraria pour . 
poursuivre la restitution de la chose déposée **. Mais il y 
a entre lui et le dépôt ordinaire des différences qui tien- 
uent au caractère de l'acte et au but qu'on se propose : 

C'est une mesure conservatoire, destinée à sauvegarder 
des intérêts opposés ; aussi est-il fait par plusieurs person-_ 
nes **, et les déposants n'ont pas tous le droit de poursui- 
vre vre la restitution, qui ne doit se faire qu'à celui d'entre 
eux qui obtiendra ou l'assentiment des autres ou un ordre 
du Juge. 

Ce qui distingue surtout le séquestre du dépôt o ordinaire, 
C'est que dans le dépót le déposant conserve la propriété et 
la possession de la chose déposée, tandis que dans lé 

"Séquestre c'e est le dépositaire qu qui | possède F pour celui à qui ^ 


rar. 


il devra i restituer * , afin que celui qui aurait commencé à - 





*! Voir Aulu-Gelle, XX, 11. 

?* Paul, L. 6. Florentinus, L. 17, pr. Labeon, L. 33. D. h. t. Aulu- 
Gelle. XX, II. Festus, Verbo Sequester. 

** Rubrique du titre C. Th. (2.28). Constantin, L. 3. in fine, C. J 
quibus ad libertatem... (7.18). 

5* Pomponius, L. 12, $ 2, D. h. t. 

** Florentinus, L. 17, pr. D. h. t. 

36 Florentinus, L. 17, $ 4, D. h. t. 
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usucaper la chose, ne puisse pas continuer et compléter 
l'usucapion pendant le procès. 

Celui qui est chargé du séquestre ne peut pas, sans de 
graves motifs, renoncer à garder la chose qui lui est con- 
fiée (OFFICIUM DEPONERE). Il ne peut le faire que de l'au- 
torité du Préteur '" ou du consentement unanime des dépo- 
sants. 


FORMULA SEQUESTRARIA *5, 


Judex esto. Quod A: A: et Titius illam rem, de quà tum inter eos con- 
troversia erat, apud Ne Nm (contraria : N° N° et Titius apud À Am) in 
sequestre deposuerunt, quidquid ob eam rem Nm Nm A» A» dare facere 
oportet ex fide bonâ, ejus Judex, Ne Nm A» A» c. s. n. p. a. 


S 16. De Mandato. 


331. Dans l'ancien droit des Romains, il était t impossible 
qu'une personne libre put Etre “obligée par le fait d'une 


áütre personne libre‘. Les formes, rigoureusement exi- 
gées pour l'accomplissement des actes juridiques l'interdi- 
saient absolument ?. Un père, un maitre pouvait être 
obligé par l'acte de son fils ou de son esclave, parce qu'il y 
avait entre eux identité de personne; mais, le lien juri- 
dique ne pouvant étre formé que par des actes solennels, 


#7 Ulpien, L. 5. $ 2, D. h. t. 

»* Rien dans les sources n'indique que l'Édit perpétuel ait contenu un 
texte relatif au séquestre. Je reproduis toutefois cette formule de Radorf, 
ainsi que les deux précédentes. bien qu'il soit difficile de comprendre 
comment l'action contraire pouvait avoir le méme objet que l'action 
directe, et comment N* N* le Sequester pouvait avoir avec Titius un des 
déposants l'action contraire contre A* A* l'autre déposant. 

* Paul, L. 41, de oblig. et act. (5.7). 

! Ulpien, L. 123, D. de Reg. Jur. (50.17) : nemo alieno nomine lege 
agere potest. 


S 16. D. MANDATI VEL CONTRA (17.1). 325 


celui-là seul était engagé qui avait prononcé les paroles et 
fait les gestes exigés. 

Toutefois les nécessités de la vie sociale forcèrent les - 
Romains à se relàcher de cette rigueur. "Les régles primi- 
tives furent nécessairement maintenues pour les actes de 
droit civil qui devaient s’accomplir devant le Peuple : 
l'adrogation, le testament; pour ceux qui avaient besoin de 
la Mancipatio, de la cessio in jure, de la stipulatio ; et pour 





= m [—ÀÁ 


missio, l'adoptio. Mais, pour les actes du droit des gens, - 
on finit par admettre qu'ils pourraient étre faits par une 
personne pour le compte d'une autre ; avec cette restriction 
cependant que le tiers ne représente pas la personne pour 
le compte de laquelle il agit : c'est en son nom qu'il con- 
tracte ; c'est lui qui s'oblige ; c’est envers lui que sont obli- 
gés ceux avec qui il traite. Seulement, il doit rendre 
compte à celui pour qui il a agi. Il en résulte que, dans cet 
état du droit, le mandat est un contrat par lequel le man- 
dataire (procurator) s'engage à agir en son propre nom, 
gratüitement, pour le compte de celui qui l'a chargé de 
cette mission. 

Cette rigueur elle-méme ne tarda pas à étre abandonnée. 
L'idée qu'on peut être représenté dans les actes de la vie 
juridique s'imposa à la société romaine. Le Vindez de la 
loi des XII tables présentait un exemple qui trouva son 
application dans le Cognitor, puis dans le Procurator ad 
litem * , puis dans le Magister navis et dans l Institor * ; puis 
la Jurisprudence finit par admettre que, sinon la propriété, 
du moins la possession d'une chose peut nous étre acquise 
par une tierce personne ", parce que la possession est sur- 
tout un fait, parce quela personne, qui l'acquiert pour nous, 


3 Voir supra, n° 80. 
* Voir supra, n° 305 à 3083. 
* Modestin, L. 53. D. de acquirendo rerum dominio (41.1). 
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tient à notre disposition la chose possédée et que dès lors 
nous la possédons par elle, quand nous l’avons chargée de 
l'acquérir *; et la propriété elle-même finit par être consi- 
dérée comme nous étant acquise par l'intermédiaire de ce 
possesseur, possédant pour nous, si celui qui lui a fait la 
tradition était propriétaire, à défaut de quoi l'usucapion y 
suppléera '. Ce n'est qu'aprés avoir passé par ces évolu- 
tions successives que la représentation finit par étre admise 
sous le systéme formulaire," et devint d'une application 
générale à l'époque des grands Jurisconsultes. Aussi le 
Préteur a formulé un Édit ainsi concu : 


L. un. Si quis mandatum alte- Si quelqu'un est dit avoir ac- 
rius suscepisse dicetur, de ed re — cepté un mandat d'une autre per- 
judicium dabo. sonne, je donnerai action à ce litre. 


Gaius, III, 155, 156. — Cicéron, 
pro Sexto Roscio Amerino XXXVIII: 


in privalis rebus... 


A. Conditions requises pour la validité du mandat. 
B. Actions qui naissent du mandat. 
C. Comment le mandat prend fin. 


À. 332. Le mandat est un contrat par lequel une per- 
sonne s'oblige envers une autre, qui l'én charge, à faire 
quelque chose gratuitement. : s'il est donné i)é pour ur une 1e OÙ. 

lusieurs affaires déterminées, il est dit : mandat s andat spécial; - 
s’il est donné pour un ensemble d' affaires, il est dit : man- - 
dat général. . 
Plusieurs conditions sont nécessaires à sa validité : 
1° Le consentement des parties. Aucune forme n'est 
JU i 


* Paul, V, 2. $$ 1, 2. [nst. J., 1, 9, 8 5 

' Ulpien, L. 20, 8 2. Neratius, L. 13, pr. D. de acquirendo rerum 
dominio (41.1). Sévère et Antonin, L. 4, C. J. de acquirendá et vetinendá 
possessione (7.32). 

8 Cicéron, loc. ctt. 

? Ulpien, L. 4, $ 1. Paul, L. 60, D. de procuratoribus (3.3). 
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exigée, Le mandat se contracte par paroles, par lettre, par 
messager, à» diem, et sous condition '^. 

2" Il faut une obligation réciproque : de la part du man- 
dant de rendre le mandataire indemne des engagements 
qu'il a pu prendre; de la part du mandataire de transpor- 
ter au mandant les droits qu'il a pu acquérir vis-à-vis des 
tiers. Dés lors, pour donner ou accepter un mandat, il faut 
étre capable de s'obliger. 

3° La loi suppose toujours que ceux qui contractent ont 
entendu faire quelque chose de sérieux et d'utile. Le man- 
dant doit donc avoir, en conférant le mandat, un but 
sérieux et un intérét; car si le mandat n'est donné que 
dans l'interét du mandataire, il est inutile et ne produit ni 
obligation, ni action ‘‘. Un conseil donné à quelqu'un n'est 
pas un mandat, parce qu'il n'y a pas obligation contrac- 
tée '*. Mais il n'est pás nécessaire que le mandant ait seul 
intérét à l'exécution du mandat; il peut étredonné utilement 
dans l'intérét du mandant et du mandataire, dans l'intérét 
du mandant et dans celui d'un tiers, dans l'intérét d'un tiers 
et dans celui du mandataire '*. Si le mandat est donné 
dans l'intérét d'un tiers, en peut-il résulter une obligation 
à la charge de quelqu'un? Non. Ni le mandant, qui n'a pas 
d'intérét, ni le tiers, qui n'a pas été partie au contrat, ne 
peuvent s'en prévaloir '''*, L'obligation ne commencerait à 
naitre que si le mandataire faisait des dépenses pour l'exé- 
cution, ou si le mandant a eu l'intention de cautionner les 


19 Paul, L. 4, pr., $$ 1 à 3. Ulpien (Lib. 34, ad Ed.), L. 6, $2, D. Han- 
dat: vel contrá (17.1). 

!! Gaius, III, 155, 156. Théophile, pr. de mandato (3.26). 

‘# Gaius, eodem. Ulpien, L. 4, $ 14, D. depositi vel contra (16.3). 

15 (gaius, L. 2, pr. D. h. t. Théophile, eodem. 

tsbis Les L. 2. $2, 5; L. 6,8 4; L. 8, $ 3, D. h. t. de Gaius et Ulpien. 
qui semblent contraires à cette solution, renferment : le premier des opi- 
nions purement spéculatives, et les deux autres l'exposé de cas particu- 
liers, où le mandat doit s'exécuter dans l'intérét du mandant ou du tiers, 
ou de tous deux. 
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obligations du tiers vis-à-vis du mandataire ; auxquels cas 
le mandataire aurait contre le mandant l'actio mandati con- 
(raria '*. 

4" La cause du mandat doit étre honnéte. Un mandat 
donné contra legem vel bonos mores ne produit pas d'ac- 
tion '*. 
5° Le mandat doit être gratuit. Il puise son origine dans 
l'idée de devoir, dans cette pensée que le mandant a une 
confiance illimitée dans le mandataire qui lui rend un 
service d'ami. Cette idée est incompatible avec celle d'un 
salaire. Si un salaire est promis, le contrat devient plutôt 
un loyer '*. 

Cependant, si le mandataire recoit un honoraire (honor) 
à titre de rémunération (remunerandi gratiá), l'actio man- 
dati n'en aura pas moins lieu'', sauf pour les honoraires 
donnés aux avocats (advocati) qui assistaient les parties, 
les conseillaient et plaidaient ponr elles, et qu'il ne faut 
pas confondre avec les cognitores et les procuratores '*. 
Dans l'origine les avocats devaient leur ministère gratnite- 
ment. Mais on doit croire qu'ils en vinrent peu à peu à se 
faire payer, et méme fort cher, puisque la Loi Cincia des 
donis et muneribus de l'an 550 leur défendit de recevoir 
aucun présent '?. Toutefois on ne tarda pas à se relâcher 
de cette rigueur. On finit par admettre que les avocats 
pourraient recevoir des honoraires, mais non les deman- 
der **, et qu'ils leur seraient alloués par le Magistrat *". À 


14 Ulpien, 6, $ 4; L. 28. Julien, L. 32. D. h. t. 

'* Gaius, III, 157. Théophile, lor. cit., $ 7. Ulpien, L. 6, $ 3; L. 12, 
$ 44. Paul, L. 22. $ 6. D. h. t. 

16 Paul (Lib. 32, ad Ed.), L. 1. s 4, D. h. t. 

" Ulpien, L. 6, pr. D. h. t. 

18 Voir suprà, Livre 4. Titre, &, 8$ 1, 2. No 75 et sq. 

19 Tacite, Annales. XI, 5; XII, 42. 

#0 Ulpien, L. 4. $ 5, D. de extraordinariis cognitionibus (30.13) : 
quedam enim tametsi honeste. accipiantur, inhoneste tamen. peluntur. 
C'est la jurisprudence constamment suivie par le Barreau francais. 

31 Dlpien. L. 4, $$ 10 et s.. D. eodem. 
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vrai dire, les avocats n'ont jamais été considérés comme d des 
mandataires, C'est-à-dire ire comme ayant contracté une obli- 
sation les rendant passibles de l’actio mandati. Ils sont 
des assistants, des conseillers, dont les clients sont encore 
les obligés, aprés qu'ils se sont acquittés envers eux pécu- 
niairement. 

333. L'acceptation du mandat a des conséquences extré- 
mement graves pour le mandataire : D'abord il doit, dans 
l'exécution de l'obligation qu'il contracte, apporter plus de 
soins que dans la gestion de ses propres affaires. Ensuite 
il est noté d'infamie, s'il est condamné sur l'action dirigée _ 
contre lui par le mandant "'*. 

Toutefois, quant à la responsabilité vis-à-vis du man- 
dant, les Jurisconsultes romains paraissent ne pas avoir été 
d'accord sur son étendue. Cependant l'opinion qui semble 
avoir été Mute fonte. admise, c'est que le DERÉBLALre 
mandati judicio dolus n non etiam culpa deducitur ** | 'aprés 
les principes généraux en effet, le mandataire ne devrait 
étre tenu que de son dol ou de sa faute lourde (lata culpa), 
puisque le contrat est, comme le dépót, tout dans l'intérét 
du mandant ; mais son origine l'avait fait envisager par les 
Romains d'une facon plus sévére. Cicéron, dans son dis- 
cours pour Sextus Roscius d'Amérie, aprés avoir au $ 38 
flétri la simple négligence d'un mandataire, dit au $ 39 : 
in minimis privatisque rebus, etiam NEGLIGENTIA mandati 
in crimen, judiciumque infamiæ vocatur. Quant à Ulpien, 
il hésite : tantôt il n'impose au mandataire que la respon- 
sabilité de son doi *‘ ; tantôt il est d'avis qu'il doit être 
tenu de toute faute **. 


** Julien. L. 4, D. de his qui notantur infamia (3.2). 

** Modestin. Collatio legum Mosaie, X. 2, 3. 

** Ulpien, L. 8. $ 10; L. 10. pr, $ 4, D. h. t. 

*5 Ulpien, L. 23, D. de regulis juris (50.17). Voir pour la prestation 
des fautes infrà. N. B.. n° 407 bis. ' 
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B. Actions qui naissent du mandat. 

334. Le mandat est un contrat unilatérial qui, dans le 
principe, ne produit d'obligation que de la part du manda- 
taire, obligation qui donne au mandant contre lui l'acíio 
directa. Mais il peut arriver que, dans l'exécution, le man- 
dataire prenne des engagements ou fasse des frais qui obli- 
gent le mandant ; il en résulte pour le mandataire le droit 
d'intenter contre le mandant l'actio mandati contraria. 

335. L'actio mandati directa est donnée dans les cas sui- 
vants : 

Le mandataire doit exécuter ce à quoi il s'est engagé _ 
conformément à la convention. S'il se tient en dehors de 
ses instructions, et qu'il constitue le mandant en perte, il 
ne l'engage pas, et il est passible de l'action; il l'est égale- 
ment s'il fait autre chose que ce qui est convenu ** 

Le mandataire doit rendre compte de ce qu'il a fait, et 
remettre au mandant tout ce qu'il a recu pour lui *'. Que 
s’il a fait valoir l'argent, il doit les bénéfices qu'il a pu 
faire; s'il a employé les fonds à son usage, il en doit les 
intérêts au taux fixé par l'usage des lieux ** ; que s'il a fait 
des fonds un usage frauduleux, cet usage peut le rendre 
passible de l'action de vol *?. S'il y a plusieurs mandatai- 
res, ils sont tenus, non pas solidairement, mais chacun tn 
solidum, sans toutefois que le mandant puisse exiger plus 
que ce qui lui est dà ^. Il n'y a pas corréalité, mais indi- 
visibilité de l'obligation. 

336. Il y a lieu à l’actio mandati contraria dans les cas 
suivants : 

Le mandant est tenu de rembourser au mandataire les 


26 Paul, L. 5, pr., $$ 1 à 5, D. h. t. 

*! Paul, L. 20, pr. Papinien, L. 56. 8 2, D. h. t. 
?** Ulpien, L. 10, $ 3, D. h. t. 

*9 Paul, L. 22. $ 7. D. h. t. 

3*9 Scévola, L. 60, $ 2, D. h. t. 
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frais et dépenses utiles qu'il a pu faire dans l'exécution du 
mandat, alors méme qu'il n'aurait pas pu mener à bonne fin 
l'affaire, pourvu qu'il ait agi de bonne foi '' ; et le man- 
dant n'en peut refuser le remboursement, ainsi que les 
intéréts des sommes dépensées, sous prétexte que les frais 
eussent été moindres, s'il eût fait ses affaires lui-même ^? 
Il doit de plus indemniser le mandataire de toutes les per- 
tes qu'il a pu faire ". Enfin il doit le rendre indemne de 
toutes les obligations qu'il a contractées '* 

Si j'ai engagé quelqu'un à faire un acte en prenant la 
responsabilité des conséquences que cet acte peut avoir, 
comme si j'ai demandé à un créancier d'accorder un délai 
à son débiteur en me portant fort pour lui, ou si un héri- 
tier ne s'est décidé à accepter une succession que sur la 
garantie que je lui ai donnée de l'indemniser du préjudice 
que son acceptation pourrait lui causer, dans ces cas et 
autres semblables, je serai passible de l'actio mandati con- 
traria, parce que je me suis constitué mandant, et qu'il y 
* a là une espèce particulière d'intercession **. Mais, par cela 
méme que c'est une intercession, elle sera soumise aux 
règles qui gouvernent ce genre de contrat : aux exceptions 
du Sénatus-consulte Velléien **, comme aux avantages du 
bénéfice de division, s’il y à plusieurs mandants, et de la 


cession d'actions ". Toutefois il y à entre le fidéjusseur et 


le mandant cette différence capitale : que la fidéjussion est 


———— 29 m— 


un contrat accessoire, une dépendance de l'obligation prin- 





contrat distinct, indépendant de l'autre. Aussi l'action 


31 Ulpien, L. 10, $$ 9, 10; L. 12, $ 9. Papinien, L. 56, $ ^, D. h. t. 
33 (Gaius, L. 27, 8 4. Ulpien, L. 12, $ 9, D. h. t. Paul, II, 15. 2. 

*5 Paul, L. 45, 20, pr. D. h. t. 

5* Paul, L. 45, $8 1-5; L. 26, $ 5, D. h. t. 

35 Ulpien, L. 42. $ 1^. Julien, L. 32, D. h. t. 

3€ Voir suprà, Livre 2, Titre 5, $ 2, no 272. 

#7 Papinien, L. 7, D. de fidejussoribus et ... heredibus tutorum... (27.7). 


cipale, tandis que l'engagement du mandant résulte d'un 
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intentée par le mandataire contre le mandant ou le paye- 
ment fait par celui-ci ne libère pas le débiteur, parce que 
le mandataire poursuit en son nom et que le mandant paye 
comme principal obligé '*. De plus, si le fidéjusseur paye 
le créancier au lieu de se faire céder ses actions, la dette 
est éteinte; tandis que le payement, fait par le mandant, 
laissant subsister la dette, il pourra se faire céder les 
actions qu'a le mandataire contre le débiteur '*. 

De méme que plusieurs mandataires sont tenus in soli- 
dum, de méme l'actio mandati contraria pourra étre diri- 
gée in solidum contre chacun des mandants, s'ils sont plu- 
sieurs; mais la condamnation une fois obtenue ne pourra 
être exécutée contre chacun d'eux que pour sa part **. 

337. Le mandataire ne pouvant agir que pour lui-même, 
contre les tiers qui n’en ont pas contre lui. Le mandant, 
qui veut réaliser les avantages qu'il attend du mandat, 
doit poursuivre par l'actio mandati directa le mandataire, 
qui de son côté poursuivra les tiers au moyen des actions: 
résultant des contrats passés avec eux. Les tiers, pour 
obtenir le bénéfice des affaires faites avec le mandataire le 
poursuivront, et il dirigera contre le mandant l'actio man- 
dati contraria, pour obtenir de lui l'exécution des engage- 
ments qu'il a pris par suite du mandat. Pour éviter ce cir- 
cuit d'actions, les tiers se font céder lesactions que le man- 
dataire a contre le mandant, et celui-ci à son tour se fait 
céder les actions que le mandataire a contre les tiers; et 
devenus ainsi directement demandeurs, ils agissent comme 
procuratores quisque in rem suam *'. Le Préteur est allé 


38 Julien. L. 43. Paul, L. 74. D. de fidejussoribus et mandatoribus 
(46.1). Ulpien. L. 28, D. h. t. 

*? Modestin, L. 76, D. de soluttonibus (46.3). 

*9 Paul, L. 59. $ 3, D. h. t. 

*! Ulpien. L. 8, $ 10; L. 40. $ 6; L. 43. Paul. L. 59, pr. D. h. t. 
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plus loin : il autorise ceux qui peuvent agir au moyen de la 
cession d'action, à intenter directement (wfilifer) les tiers 
contre le mandant ou le mandant contre lestiers, les actions 
qu'ils ont contre le mandataire '**, avec faculté de s'oppo- 
ser réciproquement toutes les exceptions qu'ils auraient à 
lui opposer à lui-même *'. 

C. Comment le mandat prend fin. 

Le mandat finit quand le mandant et le mandataire sont 
d'accord pour résilier le contrat. 

Le mandant peut, quand il le veut, signifier au manda- 
taire sa révocation; et tous les actes que celui-ci ferait 
après cette signification, seraient nuls en ce qui concerne 
le mandant, pourvu que les tiers, les débiteurs du mandant 
par exemple, soient prévenus ''. 

Le mandataire de son cóté peut notifier au mandant 
qu'il entend ne plus T plus lui prêter son ministère, pourvu qu'il 
ne le fasse pas à contre-temps, c’est-à-dire dans des con- 
ditions telles que le mandant en éprouverait du préjudice ; 
à moins que le mandataire n'ait de graves motifs pour 
renoncer *' 

La mort du mandant et toute capitis diminutio qui lui 
fait perdre la capacité de s'obliger, met fin au mandat; 
sans toutefois que le mandataire ou les tiers puissent en 
souffrir, s'ils ont ignoré ce changement d'état *' ; et à moins 
qu'il n'ait été convenu que le mandat continuerait ou que 
l'affaire ne dut étre traitée qu'aprés le décés du mandant, 
comme si le mandataire devait lui élever un monument *'. 


** Papinien, L. 34, pr. D. de negotiis gestis (3.5). Ulpien, L. 10, $ 5, 
D. h. t. — Contre les tiers : Ulpien, L. 27, $ 1, L. 28, D. de procurato- 
ribus (3.3). Ulpien, L. 13, $ 25, D. de actione empti (19.1). 

*5 Ulpien, L. 5, pr. D. de tributorià actione (14.4). Africanus, L. 51, 
$ 1, D. de /Edilitio Edicto (21.1). 

** Ulpien, L. 12, $ 2. Julien, L. 34, $ 3, D. de solutionibus (6.3). 

#5 Paul, L. 22, $ 11; L. 24. Hermogéne, L. 23, 25, D. h. t. 

*6 Paul, L. 26, pr. D. h. t. 

#7 Ulpien, L. 12, $ 17. Gaius, L. 13, 27, $ 1, D. h. t. 
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La mort du mandataire met aussi fin au mandat, sans 
que ses héritiers puissent le continuer **. 


FORAIULES 


In jus concepta (vulgaris). 


Judex esto. Quod As As No N» (contraria : Ns Ns A? A9) mandavit ut... 
. quidquid ob eam rem N* Nm A» À» dare facere oportet ex fide bonà, 
ejus Judex, Nm Nm Ao À» condemua, nisi restituat, s. n. p. a. 


In factum concepta. 


Judex esto. Si paret Am Am, cum in potestate Gai Sei (utilis) essel, 
No N° mandavisse ut Luci Titi hereditatem adiret et Av A*, cum is sui 
juris factus esset, restitueret, quidquid ob eam rem N" Nm A» A» dare 
facere oporteret ex fide bona, si As As sui juris fuisset, ejus Judex Ne Ne 
À» A° c. s. n. p. a. 


8 17. De Societate. 


338 (bis). La Société succède au mandat dans la rédac- 


tion de l'Édit. Il est vrai que les Pandectes nous présentent 
les deux contrats traités dans les mémes livres: par 
Ulpien au livre 31 de son commentaire, et par Paul et 
Gaius, au livre 32 du commentaire de Paul et au livre 10 
de celui de Gaius sur l'Édit provincial. Mais ce qui prou- 
verait que le mandat devait précéder la société dans 
l'euvre de Salvius Julianus, c'est cette circonstance que, 
pour l'administration de la société, il y a mandat tacite 
entre les associés, et que dés lors ce qui concerne le man- 
dat devait précéder ce qui a trait à la société. 


L. un. Si societas inter aliquos Si une société est dite avoir été 


** Gaius, III, 460, L. 27, 83, D. h. t. 
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coita esse dicetur, de ea re « causá formée entre plusieurs personnes, 


cognilà, » judicium dabo. je donnerai à ce titre une action 
omponius, L. 22, 8 4, D. de après avoir pris connaissance de 
re judicat (12.1). ^ l'affaire. 


339. La Société est un contrat par lequel deux ou plu- 





sieurs personnes s'engagent à mettre en commun des biens 
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ou leur industrie, dans le but de faire un gain honnéte et 
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du contrat de Société? 

B. Des différentes espèces de Sociétés. 

C. De l'action qui naît du contrat de Société. 

D. Comment la Société prend fin. 

À. 340. Quelles sont les conditions essentielles à la 
validité du contrat de Société ? 

La Société est un contrat de bonne foi. Dés lors elle est 
nulle si elle est entachée de dol ou de fraude, soit dans 
son organisation, soit dans son but '. 

Chaque associé doit faire l'apport de ce qu'il a promis. 
sans qu'il soit nécessaire que les apports soient les mêmes, 
les associés étant libres d'apporter les uns des biens, les 
autres de l'argent, d'autres leur industrie *. 

Chaque contractant s'engage avec l'intention de faire un 
gain. Si l'un d'eux a pour but de faire une donation aux 
autres, il n'y a pas société" ; d’où il suit que la Société 
serait nulle, si elle était formée sous la condition léonine 
que l'un des associés supporterait seul la perte et que 
l'autre aurait seul le] profit *. Mais une société serait vala- 
ble, bien que les associés dussent avoir des parts diffé- 


! Paul (Lib. 32. ad Ed.), L. 3, $ 3, D. pro socio (17.2). 

* Ulpien, L. 52, $ 7, D. h. t. 

5 Ulpien (Lib. 31, ad Ed.). L. 5, $ 2, D. h. t. : Donationis causá socie- 
tas recte non contrahitur. . 

* Ulpien, L. 29. $2, D. h. t. 
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rentes dans le gain, déduction faite des pertes, et même 
sous la condition que l’un deux ne participera pas aux 
pertes, pourvu qu'il prenne sa part dans le gain. Il n'y a 
de gain que déduction faite des pertes *. 

Enfin le bénéfice à réaliser, le but à atteindre doivent 
étre licites et honnétes *. 

341. Pour se former, la Société n'a besoin que du con- 
sentement des associés ; elle n'est soumise à aucune forme. 
Le consentement peut étre donné verbalement (verbis), 
par messager (per nuntium) ou par la tradition de la chose 
mise en commun (re) *. 

Si les parts des associés n'ont pas été fixées dans le 
contrat, elles sont égales («equas partes) et non proportion- 
nelles aux mises; mais rien ne S'oppose à ce que la propor- 
tionnalité soit insérée comme condition dans le contrat *. 

Quid si les associés sont convenus que les pertes seraient 
fixées par un tiers? Si ce tiers meurt avant de les avoir 
réglées, la Société est nulle, parce que l'intention des 
associés était qu'il n’y eut de Société que sous cette condi- 
tion*. La méme solution doit étre admise si le tiers refuse 
cette mission. Mais s'il l’accepte, sa décision ne sera 
obligatoire que s'il a statué ad boni viri arbitrium, parce 
que, dit Proculus, il n'en est pas de la Société comme du 
compromis qui oblige les parties à se soumettre à la déci- 
sion de l'arbitre '*. Si donc la décision du tiers est ma- 


5 Paul, L. 30. Ulpien, L. 29, pr., 5 4, D. h. t. Gaius, III. 149. 

* Ulpien (Lib. 36, ad Ed.), L. 1, $ 14, D. de tutela et rationibus distra- 
hendis (27.3). Gaius (Lib. 10, ad Ed. prov.), L. 35, $ 2. D. de contra- 
hendá emptione (18.1). 

7 Modestin. L. &, pr. D. h. t. L'expression re coita societas, signifie 
aussi que la société peut étre formée tacitement, lorsqu'une chose se 
trouve commune entre plusieurs personnes. 

* Ulpien. L. 29, pr. D. h. t. C. C. 1853. 

? Celse, L. 75. D. h. t. C. C. 1854. 

19 Proculus, L. 76. 78. D. h. t. 
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nifestement inique, elle pourra être corrigée par le 
Juge ''. 

Il n'en est pas de méme pour la Vente et le Louage. A 
l'époque des Jurisconsultes classiques, il y avait contro- 
verse sur la question de savoir sila Vente et le Louage 
étaient valables, quand le prix avait été laissé à l'arbritage 
d'un tiers '*. Lorsque le tiers n'était pas désigné d'avance, 
ces contrats étaient nuls ; l'opinion, qui ne les reconnais- 
sait valables que lorsqu'on s'en était rapporté à telle per- 
sonne déterminée, cette opinion avait prévalu ''. Sous 
prétexte de mettre un terme à toute controverse sur cette 
grave question, Justinien décida, pour la Vente et le 
Louage, que les parties devaient se soumettre à la décision 
du tiers quelle qu'elle fut '*. Quant au contrat de Société, 
non seulement Justinien est muet sur ce point, mais il 
entend que les associés soient absolument libres d'eu 
régler les conditions à leur guise (voluntates legitime 
contrahentium omnimodo conservandae sunt ‘]. Faut-il en 
conclure que, s'il s'agit d'une Société et que la décision 
soit inique, le Juge pourra la réformer, et qu'elle sera 
définitive dans le cas d'une Vente ou d'un Louange ? S'il y 
avait lésion dans la décision du tiers, le vendeur pourrait 
peut-étre l'invoquer ; mais pour le louage, l'iniquité de la 
décision deviendrait loi, parce qu'iei la lésion n'est pas 
admise. 

Pour expliquer cette contradiction, on a dit que le tiers, 
désigné quand il s'agit de la Société, n’a pas la méme 
mission que celui qui est chargé de fixer le prix d'une 
vente ou d'unloyer. Dans ce dernier cas, il décide souverai- 


!! Pau!, L. 79. Proculus, L. 80. D. h. t. 
'* (Gaius, LIL, 140. Inst. J., € 1, de emptione et venditione (3.23). 
18 Gaius, L. 25, pr. D. Locati conducti (19.2). 
‘# Justinien, L. 15, C. de contrahendá emptione (4.38). 
'* Justinien, L. 6, C. pro socio (4.37). 
T. I. 22 


338 DE REBUS CREDITIB. 

nement et sa décision devient la loi des parties, alors méme 
qu'elle serait inique, parce qu'elles l'ont voulu ainsi; tandis 
que le tiers, chargé de fixer les parts des associés, doit 
décider comme le ferait un homme de bien, apprécier la 
valeur et l'apport des mises et régler les parts d'aprés 
cette donnée, et que dés lors, si le réglement est inique, 
on doit pouvoir le faire réformer. Mais ces raisons pour- 
raient étre invoquées aussi bien pour la Vente et le Louage 
que pour la Société. La Société, Proculus le dit L. 78 h. t. 
est un contrat de bonne foi tout autant que la Vente. On 
reconnait qu'en cas de mort du tiers, la Société est nulle 
comme la Vente (Celse, L. 75 D. h. t.), pourquoi traiter 
différemment ces deux contrats, quand, au lieu de la mort 
de l'arbitre, c'est de son arbitrage qu'il s'agit ? Il y a pour- 
tant une raison à cette différence: c'est que la Vente 
n'existe qu'à condition qu'il y ait un prix fixé ; si le prix 
n'est pas fixé, il n'y a pas de Vente, et les parties, en s'en 
rapportant à un tiers, ont accepté d'avance le prix qu'il 
indiquerait. Autrement elles savaient qu'il n'y aurait pas 
de Vente. Tandis que, dans la Société, si les parts ne sont 
pas déterminées, la société n'en existe pas moins; les 
parts sont égales. 

342. La loi impose aux contractants des conditions 
relatives à la durée de la Société: Il ne peut pas être con- 
venu que la Société sera éternelle in à ternum coita ‘* ,Cest- 
à-dire que les associés ne peuvent pas convenir qu'elle leur 
survivra ; mais ils peuvent décider qu'elle durera autant . 
qu'eux (in perpeluum, id est dum vivunt), ou qu'elle ne 
commencera qu'à partir d'une certaine époque, ou sous 
Certaines conditions "7. Cetté derntére proposition n'était 
pas généralement admise, probablement parce qu'il y a 
des Sociétés qui, comme le mariage, répugnent à l'idée de 


16 Paul (Lib. 33, ad Ed.), L. 70. D. h. t. 
‘7 Paul (Lib. 32, ad Ed.), L. 4, pr. D. h. t. 
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condition, et que dans d'autres, comme par exemple la 
Société universorum bonorum, le domaine des choses mises 
successivement en commun semble transféré comme s'il 
lPétait par une mancipation continue (ommes res, quc 
co&untium sunt, continuo communicantur '' or la manci- 
pation n'admet ni terme ni condition. 


B. 343. Des différentes espèces de Sociétés. 

Les Romains distinguaient quatre espèces de Sociétés.- 
1° Société de tous biens universorum bonorum) ; 2° Société 
ayant pour objet une catégorie d'opérations déterminées.. 
(negotiationis alicujus) ou une seule opération déterminée 
(rei unius); 3° Société ay: té ayant pour objet. la. ferme des … 
impóts ( Societas vectigalis) **; 4* Société de tous gains et - 

 acquets (omnia que ex questu. veniunt) ^. | 

1° La Société de tous biens (universorum bonorum) 


comprend tous les biens présents et à venir des associés, - 
y compris ceux qu'ils peuvent recueillir par hérédité, par. . 
Tegs, par donation, um titre de dot; en un mot toutes les 
acquisitions, de quelque nature qu'elles soient, que peuvent 
faire les associés, sont immédiatement acquises à la 
Société *', quoiqu'il n'y ait pas tradition ??. 

344. A cette règle générale il y a deux exceptions : 
lune de forme concernant les créances, l'autre de fonds 
concernant les délits : 

La fiction, qui considére les biens des associés comme 
réciproquement livrés au moment méme de leur acquisition, 
ne s'applique pas aux créances qui restent dans le méme 
état, c'est-à-dire personnelles . aux associés, mais ils sont 
tenus de se céder mutuellement leurs actions ?* 


'^ Paul, L. 1. $ 1. Gaius (Lib. 10, ad Ed., prov.). L. 2. D. h. t. 
1* Ulpien. L. 5, pr. D. h. t. 

** Ulpien. L. 7. D. h. t. 

"! Paul, L. 3, $ 4, D. h. t. 

## Gaius, L. 2, D. h. t. 

35 Paul. L. 3, pr. D. h. t. 
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Quant aux gains provenant de délits, nous trouvons dans 
nos sources des solutions et des théories bien étranges : En 
principe, l'associé n'est pas tenu d'apporter à la Société le 
gain que lui a procuré un délit (que ex prohibilis causis 
adquiserit) *'*, parce qu'une Société de délits est honteuse 
et que l'associé qui la demanderait commettrait une turpi- 
tude **. Si cependant ce gain illicite est entré dans la 
Société, il sera commun **; car, dit Pomponius *', celui qui 
l'a apporté ne peut le reprendre, sous prétexte que c'est 
un gain délictueux, que s'il est condamné à le rendre. De 
sorte qu'on peut dire : 7n pari causá turpitudinis polior est 
causa possidentis. Singulière morale! 

L'associé, condamné pour un délit, n'a pas l'action de 
société pour payer avec les fonds sociaux ce qu'il doit en 
conséquence de sa condamnation*". Avec quoi donc payera- 
t-il, puisqu'il n'a rien et ne peut rien acquérir pour lui- 
méme ? Il sera poursuivi dans ses biens, dont la vente dis- 
soudra la Société ?*, ce qui est contraire au but qu'on s'est 
proposé. Pourtant, s'il est injustement condamné, il pourra 
payer des deniers de la Société.'^. La Société est donc con- 
stituée juge des décisions judiciaires. Ainsi, dans la 
rigueur des principes, le gain, quoique illicite, appartient à 
la Société si l'associé en fait l'apport, comment admettre 
que l'associé actionné et condamné puisse le reprendre ? Il 
faut distinguer : si le co-associé a ignoré l'apport, le con- 
damné l'emportera seul, c'est-à-dire avec perte du bénéfice 
qu'il aurait fait lui-même; si le coassocié la connu, il 


** Ulpien. L. 52. $ 17, D. h. t. 
2 Ulpien. L. 53, D. h. t. 

26 Ulpien, L. 53. in fine. D. h. t. 
*! Poinponius, L. 55, D. h. t. 

** Ulpien. L. 52, $ 18. D. h. t. 

9 Gaius, IIT, 154. 

39 Ulpien, L. 52. $ 18, D. h. t. 
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l'emportera avec perte pour son coassocié (aut solum aut 
cum poná), ce qui signifie que si le coassocié a ignoré le 
délit, un vol par exemple, le voleur payera sa condamna- 
tion avec l'objet volé, sans que son coassocié en souffre, 
puisqu'il a ignoré l'apport ; et que s'il l'a connu, le paye- 
ment avec l'objet volé le constitue en perte de sa part 
dans le produit du vol; et Ulpien avec raison trouve juste 
que, puisqu'il a participé au gain, il participe à la perte ''. 
Il en résulterait donc que, si le co-associé a ignoré le 
délit, le voleur qui aurait pris le gain devrait lui tenir 
compte de sa part à la dissolution de la Société, ce serait 
sa peine (culpa), puisque le coassocié ne doit pas souffrir 
de perte ; et que, s'il a connu le délit, il en sera puni par la 
perte de sa part (damnum). De plus, ces belles décisions 
sont soumises à la condition que le coupable sera con- 
damné. S'il ne l'est pas, le coassocié profitera trés bien 
du délit! 

Enfin, si l'associé ne peut pas payer avec l'argent com- 
mun la condamnation encourue par lui, il doit compte à la 
Société du produit d'une condamnation obtenue par lui con- 
tre un tiers ‘*. 

345. L'associé marié ou celui qui se marie aprés la for- 
mation de la Société, doit lui apporter les biens qui lui ont 
été ou qui lui sont constitués en dot. Si la Société est dis- 
soute manente matrimonio, il peut reprendre la dot, lors- 
qu'il est tenu de la rendre, mais pas avant le moment où il 
doit faire cette restitution '*. Mais si la dot ne doit pas 
étre rendue ou ne doit l'étre qu'en partie, le tout ou ce qui 
restera sera partagé entre les associés '*. 

346. Puisque les associés apportent à la Société tous 


*' Ulpien. L. 55. D. h. t. 

#3 Ulpien, L. 52. $ 16. D. h. t. 
53 Paul, L. 65. $ 16. D. h. t. 
34 Gains. L. 66. D. h. t. 
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leurs biens présents et à venir, ces biens lui arrivent avec 
leurs charges, et elle doit supporter les dépenses que les 
associés ont à faire pour eux, pour leurs familles, pour les 
dots de leurs filles **, et elle devrait aussi payer leurs det- 
tes. Cependant la question est controversée, ou du moins 
on prétend distinguer entre les dettes antérieures à Ja for- 
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mation de la Société et celles contractées pendant sa - 
durée, Mais si le texte de Paul, sur lequel on s'appuye, 
était favorable à l'opinion qui veut que la Société ne soit 
tenue que des dettes contractées pendant la durée de la 
Société, il serait en contradiction avec la condition du 
dépouillement absolu de l'associé dans la société de tous 
biens. En effet que dit Paul '* : Omne cs alienum quod 
manente societate contractum est, de communi solvendum 
est, licel, posteaquàm societas distracta est, solutum sit. Il n'y 
a rien là qui indique que la distinction qu'on invoque soit 
dans la pensée du Jurisconsulte. Il oppose simplement les 
mots manente societate à la périphrase licet posteaquàm 
societas distracta est, solutum sit, et il veut dire que toute 
dette d'un associé est à la charge de la Société, quoiqu' elle 
Soit seutement payée après sa dissolution. 

..9* 347. Societas negotiationis alicujus v vel unius rei. 

Une Société peut être formée pour un ensemble ou une 
série d'opérations de méme nature, comme l'exploitation. 
d'un genre de commerce, l'achat et la vente des esclaves; 
Qu pour une seule opération comme l'achat de la cargaison 
d'un navire pour la revendre, comme si des héritiers lais- 
sent en commun leurs parts indivises dans une succession, 
afin de partager le gain ou la perte '' 

Les régles générales, précédemment exposées, sont 
applicables ici, de méme que celles qui gouvernent l'ac- 
tion pro socio et les modes d'extinction de la Société. 


*5 Ulpien, L. 73. $ 1. Papinien. L. 81. D. h.t 
#6 Paul. L. 27, D. h. t. 
?! Ulpien, L. 52. $ 6. D. h. t. 
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3° 348. Socielas vectigalis. 

Cette espèce de Société est soumise aux mêmes règles _ 
que la précédente, si ce n’est qu’elle n’est pas dissoute par par 
la mort d'un des associés ; elle continue d'exister entre les 
survivants ; bien plus: les héritiers du défunt lui succé- 
dent, s'il a été ainsi convenu lors de la formation de la 
Société up 


4° 349. Societas universorum que ex questu veniunt. 
C'est la Société formée, lorsque les parties ont d déclaré 


qu'elles contractaient uie Société de tous gains et  acquets, 

ou u lorsque les contractants ont déclaré simplement qu'ils 

contractaient une Société, sans avoir spécialement désigné. - 
les opérations qui doivent en faire l’objet *?. 

Dans une telle Société, les associés sont tenus de mettre 
en commun les produits de leurs biens et de leur travail ; 
mais non les biens qu ils possèdent, ni ceux | qui eur 
adviennent par succession, donation.ou le legs **. Mais ce - 
qui est dû à un associé ne devra pas être versé par lui dans 
la caisse sociale, à moins que ce ne soit un produit de son 
activité '' ; et la Société n'est pas tenue des dettes des asso- _ 
ciés, à moins que l'argent emprunté n'ait été versé dans 
la caisse sociale '". 

C. 350. De l'actio pro socio. 

Du contrat de Société naissent des obligations multiples, 
Soit entre les associés, soit à l'égard des tiers : 

Les associés étant tenus d'apporter à la Société ce qu'ils 
ont promis, ils lui doivent la garantie de leur apport. 
La nature de cette garantie varie nécessairement, suivant 
que c'est la propriété ou la jouissance de la chose promise 


38 Pomponius, L. 59. Ulpien, L. 63, $ 8, D. h. t. Infrà. n» 779. 

3%? Ulpien, L. 7, 52, $ 8. Paul, L. 8, 12, D. h. t. 

*9 Ulpien, L. 9, 11. Paul. L. 10. 13. Ulpien. L. 52. $ 8. cité. Paul. 
L. 74. $ 4, D. h. t. 

#1 Paul, L. 12, D. h. t. 

** Papinien, L. 82. D. h. t. 
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qui a été communiquée **. Dans le premier cas, l'apport a 


tous les caractères d’une vente, surtout en ce qui concerne 
les choses fongibles. Dans le second, il a ceux du louage. 
Dès lors les règles de ces contrats devront être appliquées, 
sous réserve des modifications que peut imposer la nature 
du contrat de Société **. 


Dans l'exécution de ses obligations, l'associé est tenu de 


toute faute (culpee nomine tenetur , id est desidic alque negli- 


gentiæ) ; non cependant qu'il doive la diligence la plus scru- 


puleuse (culpa non ad exactissimam diligentiam dirigenda 
est), il suffit qu'il ait pour les affaires sociales l'exactitude 
qu'il a pour les siennes  (sufficil lalem diligentiam communi- 
Tus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere solet, ; parce 
celui qui accepte un associé peu diligent, ne peut s'en prendre 
qu'à lui-même des fautes commises '*. Si l'associé a promis 
une somme d'argent et qu'il ne l'ait pas versée; s'il est en 
retard de procurer les gains qu'il a faits, ou s'il a employé 
pour son compte particulier l'argent de la Société, il doit 
les intéréts, non pas comme intéréts moratoires, mais 
comme indemnité du tort causé à ses associés '*. Le cas 
fortuit libére l'associé mis ainsi dans l'impossibilité de faire 
son apport, s'il s'agit d'une chose déterminée (ix specie) *' ; 
et la Société est elle-méme libérée de toute obligation vis- 
à-vis de l'associé, si à la dissolution elle devait lui resti- 
tuer également i» specie la chose qui a péri. Mais, en 
dehors de ce cas particulier, la libération de l'associé 
laisse la société obligée vis-à-vis de lui, à moins qu'il n'ait 
apporté que la jouissance de la chose qui a péri '* 


‘3 Dlpien, L. 52. $$ 4. 2. 3, D. ht. 

*' Ulpien, L. 58. 8 4, D. h. t. 

** Gaius, L. 72. D. h. t. 

** Pomponius. L. 60, pr. Paul. L. 67, $ 4. D. h. t. 

** Ulpien, L. 58. pr. D. h. t. 

*9 Ulpien, L. 58. pr. D. h. t. Ulpien. L. 9, 48 4. ^; L. 30. pr. D. 
Locati conducti (19.2). 
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351. Des obligations naissent aussi pour les associés de 
la gestion des affaires sociales. Il résulte en effet de la 
contradiction que chaque associé peut apporter aux actes 
de son coassocié relativement aux choses de la Société, que - | 
chacun d' eux a le drojt de gestion, conformément au but - 
de la Soc la Socié été, comme s’ils.s’étaient donné mandat récipro- ' 
que‘. À Aussi l'associé qui a géré doit rendre compte et | 
fournir tout le gain qu'il a pu faire'^; de son côté, la 
Société doit lui rembourser ses avances, l'indemniser des 
pertes qu'il a pu faire et le rendre: indemne des obligations 
qu'il a pu contracter dans un intérêt social '!. 

352. Pour l'exécution des obligations qu'il a contrac- 
tées, chaque associé est passible de l'action pro socio. Mais 
velui qui est condamné sur cette action est noté d'infamie*' 
et l'associé est de ceux qui ont droit au bénéfice de compé:- 
tence (que damnantur 4n id quod. facere possunt) ; car, dit 
Ulpien **, les affaires sociales doivent être réglées frater- 
nellement (cum societas jus quodammodà fraternitatis in se 
habeat). L'action pro socio compéte à chacun des associés. 
soit pendant la durée de la société, soit aprés sa dissolution. 
Elle peut avoir lieu pendant la durée de la Société, pour 
contraindre les associés à remplir leurs obligations '* et 


nt 2B o -* ww 


pour demander la dissolution de la Société et sa liquida- | 
tion '* 
Mais il n'y a lieu à l'action pro socio que lorsqu'il s'agit 


!? Papinien, L. 28, D. Communi dividundo (10.3). Ulpien, L. 60, D. 
de regulis juris (50.17). 

# Ulpien, L. 52. pr. Paul, L. 38, $1; L. 67. pr. $1, D. h. t 

5! Paul, L. 38, K 1. Ulpien, L. 52. $$ ^, 10, 12, 15. Pomponius, L. 60. 
$1.D.h.t. : 

?* Julien, L. 1. D. de his qui notantur infamui (3.2). 

3? Ulpien, L. 63, pr. D. h. t. Paul. L. 173. D. de regulis juris (50.17). 

54 Paul, L. 65, $ 15: L. 38, K 1; L. 71. pr.; L. 74. Ulpien, L. 52. $ 12. 
D. h. t. 

*5 paul. L. 65, pr. D. h. t. 
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d’une Société contractuelle. Dans le cas d’une communauté 
sans convention préalable, on agit par l’action qui naît de 
la gestion d'une chose commune **. 

L'action pro socio est intentée contre les héritiers de 
l'associé, qui sont tenus d'achever ce qu'a commencé leur 
auteur et qui répondent de leur négligence, si elle est telle 
qu'elle eût engagé la responsabilité du défunt, bien que 
Phéritier ne soit pas lui-même associé. "". 

Soit que le fait qui donne lieu à l'action pro socio ait 
pour origine un acte juridique de nature à étre poursuivi 
par une autre action, soit qu'un pacte ait été ajouté au 
contrat de Société, l'associé a le choix entre les deux 
actions. Il pourra donc agir suivant les cas par l'action de 
Société ou par l'action empli ou venditi, communi divi- 
dundo, furti, legis Aquiliæ... mais l'action pro socio ne peut 
plus étre employée, quand on a agi par l'action particu- 
lière '*. 

Le contrat de Société ne paralyse pas dans l'associé ses 
facultés juridiques. Il peut disposer, soit entre-vifs, soit à 
cause de mort, des droits qu'il peut avoir à la charge de la 
Société; mais ces dispositions ne changent rien à la situa- 
tion des associés; le tiers favorisé par l'un d'eux n'est 
qu'un simple cessionnaire ‘”, en faveur de qui l'associé n'a 
pas pu aliéner plus de droits qu'il n'en avait lui-même "' ; 
qu'il aurait pu méme s'associer, sans que cette association 


rendit le tiers membre de la Société (socii met socius meus 


socius non. es)". 
353. C'est que la Société n'existe qu'entre ceux qui l'ont. 


36 Ulpien, L. 34. 32, 33. Gaius, L. 34, D. h. t. 

#1 Ulpien, L. 63, $ 8; L. 35. Paul, L. 36, D. h. t. 

*5 Ulpien, L. 45, 47. 49, 51. Paul, 46. 48. 50. Ulpien, L. 69, D. h. t. 
#9 Ulpien, L. 52. $ 9, D. h. t. 

*9 Gaias, L. 68, D. h. t. 

1 Ulpien, L. 19, 20, D. h. t. 
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formée. Elle reste étrangère aux tiers que les associés ont 
pu s'associer ou avec lesquels ils ont traité, et cela en 
vertu du principe que les obligations n’existent activement 
et passivement qu'entre les personnes qui ont été parties 
au contrat. Ce principe ne reçoit exception que dans le 
cas d'association de banquiers ** et dans celui où l'affaire 
a tourné au profit des associés, car alors le Préteur donne 
au tiers ou contre lui des actions utiles **. 

D. 354. Comment la Société prend fin. 

La Société finit par les personnes qui la composent (ex 
personis), par les choses qui en font l'objet (ex rebus), par 
fa volonté des associés (ez voluntate), par laction de 
Société (ex actione) “*, ou par l'expiration du temps pour 
lequel elTe a été formée **. 

355. La Société est dissoute par la mort oy par le grand 
ou moyen changement d'état d'un associé **. 

Mais il n'en est pas ainsi dans les societates vectigales, qui 
ne sont pas dissoutes par la mort d'un associé; bien plus, 
ses héritiers succèdent à la part qu'il avait dans la Société, 
s’il a été ainsi convenu *'. 

La Société est dissoute par le grand ou moyen change- 
ment d'état d'un associé, soit que ses biens soient ven- 
dus **, soit qu'il se soit donné en adrogation "*. 

356. La Société est dissoute par la perte des choses qui 
en font l'objet '*, ou lorsqu'elles cessent d’être dans le 


6% Paul. L. 25, pr. D. de partis (2.41%). Paul. L. M, pr. D. de receptis 
(4.8). 

63 Ulpien, L. 1. $ 25; L. ^. Gaius, L. 2. Paul, L. 3. D. de ererritorui 
aclione (14.1). Gaius, L. 27, $ 8, D. de peculio (15.1). 

** Ulpien, L. 63, $ 10, D. h. t. 

*5 Paul, L. 65, $ 6. D. h. t. 
- 6 Ulpien, L. 63, $ 10; L. 52, $ 9. Paul. L. 69, $ 9, D. h. t. 

#7 Pomponius, L. 59. D. h. t. 

** Paul. L. 65. $ 12, D. h. t. 

9* Eodem, % 11. Gaius, III. 153, 154. 

7* Ulpien, L. 63. $ 10, D. h. t. 
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commerce ; ou, lorsqu'elle a été contractée pour une affaire 
particulière qui est terminée ‘*. 

357. La Société est dissoute par le changement de 
volonté des associés, ou même par la volonté d'un asso- 
cié '*. Toutefois, si l'associé renonce frauduleusement pour 
s'attribuer un gain dont il devrait tenir compte à la 
Société, ou dans un moment où ses associés avaient intérêt 
à ce que la Société continuât, il reste obligé envers eux, et 
ils sont libérés envers lui '*. La Société peut aussi être 
dissoute tacitement, par exemple, si les associés agissent 
tous chacun pour son compte ''*. 

358. La Société est dissoute aussi parl 'action, lorsque, 
soit en vertu d'une stipulation intervenue entre les asso- 
ciés, soit par suite d'un jugement, la cause de la Société a 
changé, un autre contrat a été.conclu d'oü est née une 
autre action. Il y a là encore une renonciation tacite '* 

359. Enfin la Société finit avec le temps pour lequel elle 
a été formée '*. 

360. La dissolution de la Société anéantit le contrat, et 
dés lors les actes faits par les associés ne sont plus que. 
personnels vis-à-vis de leurs coassociés. ll s'agit dès lors 
de Tiquider la Société, c'ést-à-diré de fixer les droits, les 
obligations et les parts de chacun des associés dans l'actif 
social. Cette liquidation se fait au moyen de l'actio pro socio, 
en ce qui concerne Tes droits et les obligations des aSSO-- 
étés Tes uns à l'égard. des autres, et de l'action communi " 
dividundo pour le partage de la masse commune. 

"Le secours de cette dernière action est nécessaire, parce 








*! Paul, L. 65. $ 10, D. h. t. 

73 (zaius, III, 151. 

*$ Ulpien, L. 63. $ 10, tn fine. Paul, L. 65, $ 3. Ulpien. L. t^, 16. 
Poinponius, L. 15. D. h. t. 

7% Callistrate. L. 65, D. h. t. 

‘6 Paul, L. 65. pr. D. h. t. 

76 Dlpien. L. 1^. D. h. t. 
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que le but de la Société est de faire avoir aux associés un 
résultat commun, et non de faire un partage. L'action pro 
socio sert à mettre en mouvement les droits des associés et 
à fixer ainsi leurs obligations; c'est pour cela que sa formule 
n'a pas d'adjudicalio, de méme qu'il n'y en a pas dans les 
actions qui ont pour but de faire avoir une chose, d'attri- 
buer au demandeur la propriété d'une chose. Aussi l’action 
pro socio peut être employée pendant la durée de la Société, 
alors qu'il ne saurait étre question de partage, à moins 
qu'il ne s'agisse de dépenses faites sur une chose commune 
ou pour partager certains bénéfices prévus ''. Il est donc 
nécessaire d'avoir recours à l'action de partage, pour attri- 
buer à chaque associé la part qui lui revient dans la 
masse '*. 


FORMULE 


Judex esto. Quod inter A" Am et Nu N" societas contracta est. illius 
rei (omnium bonorum), quidquid ob eam rem N*" Nm A» Ae (alterum 
alteri) pro socio dare facere promittere oportet ex fide bonâ, ejus Judex, 
Nu Nu Ac À» (alterum alteri) duntaxat in quantum facere potest, dolove 
malo fecit quominus possit c. s. n. p. a. 


318. De præscriptis verbis et in factum 
actionibus. 


361. Si une personne a donné à une autre ou fait pour 
une autre une chose dans l'intention de recevoir de celle- 
ci en échange une chose ou un travail équivalent, celle qui 
a recu est obligée envers celle qui a donné à exécuter son 
obligation. 


** Paul, L. 15, $ 1. D. Communi divulundo (10.3). 
78 Paul, L. 65. $ 13. D. h. t. 
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C’est là une règle de justice que les Romains n’ont pas 
méconnue, mais ils ne l'ont comprise d'abord qu'appliquée 
à la dation d'une chose, c'est-à-dire aux contrats quise 
forment re : mutuum, commodatum, depositum, pignus, S'il 
"se formait une convention qu'il n'était pas possible de faire 
rentrer dans le cadre d'un de ces contrats (qui non transibat 
in proprium nomen contractus), il n'en résultait qu'une 
obligation naturelle, et celui qui avait exécuté son obliga- 
tion n'avait aucune action pour exiger ce que son cocon- 
tractant lui avait promis '. 

Cependant on finit par admettre que celui, qui s'était 
constitué créancier en exécutant son obligation, pourrait 
répéter ce qu'il avait donné par une condictio sine causá : 
condictio causá datá causá non secutá^. Puis quand la 
résistance du débiteur était évidemment dolosive, le Pré- 
teur n'hésita pas à donner l'actio de dolo au créancier, 
pour poursuivre le payement de dommages-intéréts *. Et 
enfin on posa en principe qu'il y a convention obligatoire 
toutes les fois qu'un des contractants a recu une chose pour 
qu'il donne ou fasse à son tour une chose en faveur de 
celui qui a donné *. 


L. un. Si propria actio prodita S'il n'y a point d'action qui puisse 
non erit, quæ negotio, quo de agi- être appliquée à l'affare dont il 
tur, accomodari possit, uti queque — s'agit, P4 donnerai une action expo- 
res gesta esse dicetur præscriptis — sitive des fails, pour chaque chose 
verbis in factum actionem dabo. qui sera déclarée avoir été faite. 

Ulpien (Lib. ad Ed.) L. 20. 

Gaius (Lib. ad Ed. rov.) 
L. 22, D. de Priesriplis verbis et 
in faclum acttonibus (19.5). 


1 Celse, L. 2. Julien, L. 3. Ulpien, L. 4, D. h. t. 

* Tit., D. de condictione causä datá causá non secutd (12.5). Voir 
supra, Livre 2, Titre 6. $ 4, no 189. 

* Paul, L. 5, $2. D. in fine. Ulpien. L. 15, in fine. Pomponius. L. 16. 
$ 1. D. h. t. Voir supra. t. E no 113 et sq. 

* Ulpien. L. 7, $ 2, D. de partis (2.14). 


$ 1°. D. DE PRES RIPTIS VERRIS ET IX... 0.9.4. 8M 

362. Cette règle de l'Édit est l'œavre des Jariscoa- 
suites. Papinien nous apprend” que les scrupules de 
Labéon avaient été éveillés par cette espèce : Un marchan1 
a chargé sur un narire des marchandises qui descend tre 
transportées au l'an. Est-ce l^ maitre du nartre qui en e 
loué l'usage au marchand. ou est-ce le marchand qui a low 
les services du maitre An narire pour le transport de: mar- 
chandises? Et Labéon est d'avis qu'il v a lieu de donner 
une action civile expositive des faits -cirdem actionem in 
factum dandam * .. 

La tentative de Labcon trouva des imitateurs : PROCT- 
LUS, CELSE, NERATIUS. ARISTON, PaAUL'. Ariston pose 
la règle ci-dessus transcrite, mais en la bornant à la dation 
d'une chose: et Paul la complète en prévoyant toutes les 
hypothèses qui peuvent se présenter, au moven de la for- 
mule do sd des, do wl facias, facio ut des, facio wl facias". 

363. Lorsqu'une convention ne portait pas le nom d'un _ 
rapport obligatoire vulgaire, on créa donc des formules: 
sans nom, qe les commentateurs appelèrent i innomées. Hi ^ 


= 


- a m —À 2, 


364. L'actio in factum fut une extension de l'ancienne 
condictio introduite en 510 dans le système des actions de 

la loi par la Loi Stha pour les demandes d'une somme 
d'argent déterminée (certa pecunia, et étendue en 520 par 
la loi Calpurnia à toute action personnelle de omni certá re". 


5 Papinien, L. 1, 5 f. D. h. t. 

* Conf. Ulpien. L. 19. pr. : L. 20, 5 2. D. h. t. 

* Proculus. L. 12. Celse. L. 2. Neratius, L. 6. Paul. L. 5. D. h. 1 
Uipien, L. 7, $ 2. D. de pactis (2.15). 

* Paul, L. 5, pr.. $$1a 5. D. h. t. 

* Gaius. IV, 19. 
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Le nom de condictio avait été donné à cette action, parce 
que le demandeur sommait in jwre son adversaire de 
comparaitre devant le magistrat aprés un délai de trente 
jours, pour recevoir un juge '?^. Du temps de Gaius, on se 
demandait encore quelle était l'utilité de la condictio, 
quand on pouvait agir par l'actio sacramenti et la judicis 
postulatio ''. On ne trouve dans Gaius aucune explication à 
ce sujet; mais il parait constant que l'actio sacramenti 
servait à faire valoir les droits réels, que par la judicis 
postulatio on poursuivait l'exécution des obligations autres 
que celles ayant pour objet des choses certaines, et qu'à 
celles-ci s'apliquait la condictio. Les formes de la condictio 
disparurent avec les actions de Ja i loi, mais l'idée qui lui 
avait donné n naissance la sauva du du tré trépas; il ne fut méme 
pas 8 nécessaire d'avoir recours à une fiction pour demander 
l'argent dû ou toute autre chose certaine "^, car la condictto 
contenait en germe les éléments essentiels à toute procé- 
dure. Son champ d'activité dut nécessairement s'élargir : 


incerli), à À toute e espàce d'obligation unilatérale, à tout 


-— es = — pen, 


droit patrimonial quelconque, en considérant l'exécution 
d’une obligation comme la prestation d’une chose incorpo- 
relle ‘* ; la possession d'une chose put même être demandée 
par elle ''; on l'appliqua méme à une demande tendant à 
obtenir de l'adversaire l'exécution d'une obligation par 
stipulation ou la libération d'un engagement indüment 
eonsenti '' ; enfin c'est de cette tendance générale qu'est 


10 (gaius, IV. 18. 

! ! (gaius, IV. 20. 

12 Gaius, IV, 33. 

‘3 Pomponius. L. 22, $ 1, D. de rond. indehiti (12.6). Paul, L. 8, pr. 
de act. empti et venditi (19.4). ' 

4 Ulpien, L. 2, D. de cond. triticiarid 43.3). Ulpien, L. 25. $ 1, D. de 
[urtis (&7 .2). 

15 Ulpien. L. 1, pr. de rond. sine causa (12.7). Ulpien, L. 7, pr. Usus 
fructus quemadmodum petatur (7 .9). 
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née l'idée que, lorsque la loi crée un rapport obligatoire - 
sans lui joindre en méme temps une action, on doit en 
poursuivre l'exécution par une condictio ex lege'*; aussi 
Avait-on fini par considérer comme synonymes les expres- 
sions condictio et in personam actio ‘’. La rédaction de la 
formule : quidquid ob eam rem dare facere oportet. devait 


nécessairement conduire à ce résultat une institution 
rendue aussi élastique '*. 


365. Mais la condictio certi était nécessairement une 


—— MÀ "7 mu 


action de droit strict, conduisant à un striclum judicium, 
car le cerium est id quod ex ipsá pronunciatione apparet 
quid, quale quantumque sit '*, et le Juge n’a qu'à recher- 
cher si la somme est due. La condictio incerti au contraire, | 
avec la formule quidquid dari fierive oportet ex fide boná, 
laissant au Juge le soin d'apprécier l'intérét du demandeur 
et de fixer le chiffre de la condamnation, était par cela 
méme une action i de bonne foi conduisant à un judicium 
bonc fidei ou à un arbitrium qui permettait au défendeur 
d'éviter une condamnation par une exécution volontaire *". 
Il est vrai que, quand il s'agissait d'une action personnelle 
de omni certà re, le Juge avait aussi une appréciation à 
faire; mais c'était bien moins pour fixer le chiffre de la 
condamnation, que pour estimer les dommages-intéréts dus 
au demandeur, puisqu'il pouvait dans certains cas accor- 
der à celui-ci le bénéfice de in lilem jurare *’. 

Ce qui constituait la condition essentielle des condictiones 
strictt juris, c'était, donc le certum ; de même que l'incertum ' 


caractérisait les condictiones boue fidei. Ainsi la condictio, 


Cmu———— Un 7 — 7 


'* Paul, L. 4, D. de cond. ex lege (3.3). 

"U Gaius, IV, 5. 18. Ulpien, L. 25, pr. de oblig. et act. (44.7). 

18 Lex Gallis Cesalpinæ, 20. Gaius, IV, 136. 

!? Gaius, L. 74, $ 1. Ulpien, L. 75, pr. D. de verb. oblig. (&5.1). 

19 Cicéron, pro Roscio Comædo, k. Topica, XVII. 16. De officiis III, 16. 

Lex Gallis Cesalpinæ, 21, 22. 

31 Cicéron, pro Roscio Comædo, 1. — T. D. de in litem jurando (12.3). 

T. I. 23 
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qui avait pour objet la délivrance d'un legs, c'est-à-dire 
un incertum, était jugée ex boná fide, puisqu'elle faisait 
obtenir les intérêts et les fruits de la chose due ?' ; et. 
quand il s'agissait de toute autre chose que d'une somme 
d'argent fixée d'avance, la demande était jugée d’après les 
règles gouvernant les condiciones certc ou incertæ, suivant 
que leur objet était un certum ou un incertum "*. Il en 
résulte que les condictiones et toutes les actions, nées des | 
stipulations, étaient síricti juris ou bonc fidei, suivant que 
leur objet était un cerium ou un incertum, c'est-à-dire 
suivant que l'objet de la stipulation ou la cause de l'obliga- 
tion, tel que l'un ou l'autre était consigné dans l’intentio de 
la formule, se trouvait être un certum ou un incertum * ; 
et par conséquent il dépendait du demandeur d'imprimer 
à l'action le caractère d'un strictum judicium, en estimant 

l'objet de s sa demande, alors méme qu'il eût été un incer- 
fim 

— $66. Nous avons dit (supra n° ..63) que pour créer ces. . 
formules innomées, il fallait, dans chaque cas particulier, 
exposer les faits qui ävaient donné naissance à à l'obligation. 
Cela était indispensable, parce que d'une ] part, dans tous - 
ces cas prévus par Paul: do ut des, do ut facias, facio s 
des, facio ut facias, la condictio était incerti, puisque la 
nature et la valeur de son objet se trouvaient déterminées 
par l'exécution que le demandeur avait faite ; et parce que 
d'autre part, l’intentio de la formule de la condictio incerti 
étant conçu dans les termes généraux : quidquid ob eam 
rem dare facere oportet, l'action aurait embrassé tous les 


33 Gaius, IL. 280. 

38 Ulpien, L. 1, 2, 3. Gaius, L. &, D. de cond. triticiariá (13.3). 

*4 C’est ainsi qu'il faut entendre les textes : Ins. J., pr. de verb. oblig. 
(3.15). Ulpien, L. 24, D. de rebus creditis (12.1). 

35 U]pien, L. 9, pr., $ 3, D. de rebus creditis (12.1). Paul, L. 28, $ 4, 
D. de jurejurando (42.2). Nous reviendrons sur ce sujet, lorsque l'Édit 
s'occupe des stipulations. 
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rapports juridiques existant entre les parties. Or pour 
cela, la demonstratio était insuffisante, car, inutile dans les 
condictiones certi parce que l'objet poursuivi était déterminé 
par le cerium, pour lequel l’inéentio suffirait, elle devait, 
dans les actions vulgaires, contenir la désignation du 
rapport créé par l'obligation : Quod 4* 4° N° N° hominem 
VENDIDIT; et le rapport obligatoire qu'il s'agissait de pro- 
téger n'avait pas de nom. On remplaca la demonstratio par 
une preseriptio, dans laquelle on put à l'aise exposer les. 

faits **; et quoique, ainsi que nous venons dele faire remar- 
quer, l'intentio de la formule füt, comme dans toutes les 
condictiones, in jus concepta, l’action était fondée sur les 
faits exposés dans la praescriptio ; € et dés lors tous les rap- 
ports de droit civil purent étre protégés au moyen de for- 
mules sans noms, comme l'exécution des contrats vulgaires 
pouvait étre poursuivie par les actions particuliéres aux- 
quelles ils avaient donné naissance. 

367. Ce qui caractérise les contrats donnant lieu à 
l'action prescriptis verbis, c'est qu'ils se forment re; mais. 
le lien de droit n'existe entre les parties que lorsqu'une 
d'elles a exécuté son obligation *. Alors elle devient 
créancière de l'autre et a dès lors contre elle, en cas d’exé- 
cution de sa part, le jus pœnitendi, c'est-à-dire le choix : 
ou de demander la restitution de ce qu'elle a donné, par 
une condictio causá daté causá non secutá, ou d'exiger la 
prestation promise au moyen de l'action prescriptis verbis" , 
ou bien des dommages-intéréts **. 

. Toutefois les sources révèlent une certaine hésitation 
de la jurisprudence à ce sujet. Le vinculum juris était bien 


26 Gaius, IV. 136. 

?7 Ulpien, L. 7, $2, D. de pactis (2.14). Paul, L. 5, pr., $$ 2, 4, D. h. t. 

3? Julien, L. 19, pr. D. de rebus creditis (12.1). Ulpien, L. 3, pr.. 
ss 4, 2, 3, D. de cond. c. d. c. n. s. (12.4). 

'* Paul, L. 5, $$ 1. 2. 4, 5. Papinien, L. 7, 9. D. h.t. 
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formé par l'exécution de la part d'une des parties, puisque 
cette exécution lui donnait le«jus pænitendi et que dés lors 
l'autre partie était engagée envers elle. Mais était-elle 
elle-méme définitivement liée, ou pouvait-elle se dédire 
du contrat, tant qu'il n'avait pas été exécuté par l'autre 
partie ? C'est ce qui semble résulter des nombreux frag- 
ments du titre de Cond. c. d. c. n. s. (12. 4) et de la 
L. 5, 8 2, D. h. t. Sous ce rapport, bien que se formant 
re, le contrat n'avait pas le caractére rigoureux des con- 
trats vulgaires de méme nature. Et ce qui prouverait qu'il 
en est ainsi, c'est que dans l'origine l'action n'était donnée 
qu'à celui qui avait formé le contrat par l'exécution de son 
obligation, et qu'on avait fini par la donner wtilifer à l'autre 
partie, lorsque cette exécution n'avait pas été conforme à 
l'intention commune "*. 

Eni résumé, le progrés consista en ce que l'exécution 
par une partie donna force obligatoire, à charge de l'autre 
partie, à toute convention (contractus incertus **), qui, ne 
rentrant pas dans une des catégories des contrats vulgai- - 
res, fût restée, sans cette exécution, un nudwm pactum. 
C'est le triomphe de l'idée que la substance des obligations — 
ne consiste pas à nous faire acquérir une chose ou un droit, 
mais à obliger quelqu'un envers nous à donner ou à 
faire ** 

368. Toutefois, si des difficultés se présentent, soit 
pour apprécier la nature du contrat, soit au sujet de ses 
conséquences accessoires, il y a lieu de recourir par ana- 
logie aux règles des contrats vulgaires qui ont le plus de 
rapport avec celui qui a été formé '*. Il en est de méme 


*9 Ulpien, L. 7, $ 2, D. de pactis (2.15). Paul, L. 1, $ 1, D. de rerum 
permutatione (19.4). 

*! Ulpien, L. 9, pr. D. de rebus creditis (12.1). 

# Paul, L. 3, pr. D. de oblig. et act. (&&.7). 

33 Ulpien, L. 1, $ 9, D. depositi (16.3). Paul, L. 2, D. de rerum per- 
mutatione (19.4). Paul, L. 5, $ &, D. h. t. 
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de la responsabilité. Sans doute le débiteur est à l’abri de 
toute poursuite, quand un cas de force majeure l’a mis 
dans l'impossibilité d'exécuter son obligation; cela est 
conforme aux principes généraux en matière de cas 
fortuit '*, mais il est responsable de sa faute, à moins qu'il 
ne prouve qu'il a été dans l'impossibilité de faire ce à quoi 
il s'était engagé '*, et qu'avant le cas fortuit il a fait tout 
ce qui a dépendu de lui pour remplir ses engagements '*. 
C'est ainsi que, s'il avait un terme pour s'exécuter, il serait 
à l'abri de toute responsabilité, si l'impossibilité d'exécu- 
tion était survenue avant le jour fixé *’. 


FORMULE 


. dudex esto. Quod As As No Ne illud dedit, ut N* Ns illud daret faceret, 
quidquid ob eam rem Na Nm A» A» dare facere oportet, ejus Judex, 
N^ Nm Ao A? c. s. n, p.a. 


369. N. B. Les fragments des commentaires de l'Édit, 
parvenus jusqu'à nous, nous apprennent qu'il avait spécia- 
lement reconnu trois contrats qui devaient étre plus tard 
qualifiés d'innomés : Contractus æstimatorius, Permutatio et 
Precarium. Les deux premiers venaient de suite aprés 
l'actio prescriptis verbis qui leur sert de base. Quant au 
Precarium, il a sa place parmi les Interdits *. 


34 Paul, L. 5, $ 1, D. h. t. 

35 Ulpien, L. 3, $ 3, D. de cond. c. d. c. n. s. (12.4). 
#6 Ulpien, L. 5, D. de cond. c. d. c. n. s. (12.4). 

*! Ulpien, L. 3, $ 3, D. de cond. c. d. c. n. s. (12.5). 
?5 [nfràá, t. II, Nos 1096 et sq. 
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8 19. De Æstimato !. 


370. Ulpien expose ainsi les motifs qui ont fait intro- 
duire cette action : 

Lorsqu'une personne donnait à une autre, pour la ven- 
dre, une chose dont elle avait fixé la valeur, on ne savait 
quelle action employer : était-ce l'action de vente en rai- 
son de l'estimation de la chose; était-ce l'action directe de 
loyer, comme si la chose avait été louée pour étre vendue; 
ou l'action contraire de loyer, comme si celui qui l'avait 
recue avait loué ses services (operas) pour la vendre; ou 
l'action directe de mandat? Cette incertitude a conduit la 
Jurisprudence à introduire une action spéciale, expositive 
de la convention, fondée sur l'estimation de la chose don- 
née pour étre vendue, et qui est dés lors aux risques de 
celui qui s'en charge *. 

C'est dans cette pensée que le Préteur a publié l'Édit 
suivant : 


L. un. Si res æstimata vendenda Si une chose estimée a été re- 
data fuerit, nec ipsa res incorrupta — mise à quelqu' un pour étre vendue; 
reddita sit, de æstimato actionem — él qu'elle ne soit pas.res 
dabo. bon état, je donnerai action au 

Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 1," sujet de l'estimation. 

D. de æstimatoriâ (49. 3). 7 


Le contrat, dont il est ici question, ne saurait en effet 
étre considéré comme une vente, un louage ou un mandat. 
Ce n'est pas une vente, parce que celui qui recoit pour la 
vendre une chose estimée, n 'a pas à payer un prix et peut. 


! Ne pas confondre celte action avec l'actio quanti minoris de l'Édit des 
Édiles (21.1). Infrà, t. II, no 1251. 
* Ulpien. L. 1, $ 1. D. de æstimatoriä (19.3). 
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la rendre, s’il ne la vend pas. Ce n’est pas un mandat, 
parce que le mandat est gratuit et que, si la chose est ven- 
due plus qu’elle n’a été estimée, le bénéfice est pour celui 
qui s'était chargé de la vendre. Ce n’est pas une société, 
parce que le bénéfice est tout entier pour l'une des parties”. 

e n’est pas un louage, parce quil n'y à pas dé säfairé 
déterminé (merces constituta). C'est sans doute ce que veut 
dire Paul: hac actio utilis est etsi merces intervenit *. Le mot 
utilis ne signifie pas que cette action est donnée wtiliter, 
quoique l'un des contractants reçoive un salaire, mais 
qu'on peut y avoir recours, au lieu d'employer l'action de 
louage, malgré le salaire convenu, parce que cette conven- 
tion differe du louage, en ce que celui qui est chargé de 
vendre la chose a la faculté de la rendre ou sa valeur 
estimée. 

C'est une action de bonne foi *, comme l'est, du reste, .. 


l'actio prescriptis verbis, qüi est à l'actio œstimatoria ceque 
le genre est à l'espèce. 


FORMULE 
Judex esto. Quod As As Ne Ve illam rem illo pretio æstimalam vende- 


dam dedit, quidquid ob eam rem Nm Nm A» A» dare facere oportet ex 
lide boná, ejus Judex, N*» Nm A» A» c. s. n. p. a. 


S 20. De rerum permutatione. 


371. L'échange est un contrat par lequel une personne, 
en recevant une chose d'une autre personne, s'oblige à lui 
donner une autre chose. C'est ce que sanctionne l’Édit en 
ces termes : 


* Ulpien, L. 43, pr. D. de prescriptis verbis (19.5). 
* Paul (Lib. 30, ad Ed.), L. 2, D. h. t. 
> Ulpien, L. 4, pr. D. h. t. 
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L. un. Si permutatio facta esse S'il est dit qu'un échange a été 
dicetur, de eâ re in factum actio- conclu, je donnerai à ce titre une 
nem dabo. action expositive des faits. 

! Paul (Lib. 32, ad Ed.) L. 1, 2, 
). h. t. 


La vente et l'échange ont de nombreux points de res- 
semblance; néanmoins ces deux contrats different l'un de 
l'autre sous bien des rapports : 

Le caractére de la vente est tel qu'on puisse toujours 
distinguer quel est le vendeur, quel est l'acheteur ; l'objet 
vendu et le prix '. Dans l'échange il serait, en général, 
difficile de distinguer le vendeur de l'acheteur, le prix de 
l'objet vendu *, si on voulait l'assimiler à la vente. A vrai 
dire l'assimilation n'est pas possible; ni les caracteres des 
deux contrats, ni les obligations des parties ne sont les 
inémes : La vente est parfaite par le senl consentement des 
contractants ; nts ; l'échange. implique l'idée d'une mutation de 
propriété effective et n'est, dès lors, conclu que par la 
dation d'une chose pour en obtenir une autre (do ut des); 
s'il en était autrement, une obligation civile pourrait résul- 
ter de la seule volonté des parties, ce qui n'est vrai que 
des contrats nommés (obligationes que nomen suum habent)". 

Dans l'échange, chaque partie transfère à l'autre la 
propriété de ce qu'elle lui donne; dans la vente, le ven- 
deur n'est obligé de transférer que la vacuam possessionem, 
l'acheteur seul doit transférer au vendeur la propriété du 
prix '. Dès lors, si l'un des échangistes donne la chose 
d'autrui, il n'y a pas d'échange; et celui qui a ainsi requ 
la chose d'autrui, aprés avoir exécuté de son chef la con- 
vention, peut exercer le jus prenitendi en demandant soit 


! Paul, L. 1, pr. D. hi. t. 

* Nous reviendrons sur ce point en traitant de la vente. Voir infrà, 
no 376. 

* Paul. L. 1, $ 2. D. h. t. 

* Paul. L. 4, pr. D. h. t. 
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l'exécution de la part de son coéchangiste ou des domma- 
ges-intéréts par l'action prescriplis verbis, ou la restitution 
de ce qu'il a donné par la condictio causá datà causá non 
secutó '. Dans la vente, au contraire, l'inexécution de la 
part d'une des parties ne donne pas lieu à l'action en réso- 
lution en faveur de l'autre, qui ne peut que demander des 
dommages-intéréts. 


Enfin là vente est rescindable pour cause de lésion; il. 


n'en saurait être ainsi dans l'échange, parce que l'action en 


lésion n'est admise qi qu'en n faveur du vendeur et pour des 


motifs qui ne se rencontrent pas ici; et que dans l'échange 
on ne peut pas dire qui est vendeur, qui est acheteur. 


= 


FORMULE 


Judex esto. Quod À* As cum No N° illos res (mensam argenteam et 
hominem) permutavit (et homo quem A* A* accepit eviclus (fugitivus) 
est) * quidquid ob eam rem Nm Nm A» Ac dare facere oportet ex fide 
boná, ejus Judex, Na Nm A» Ac c. s. n. p. a. 


S 21. De Emptione et venditione. 


372. La vente tire son origine de l'échange, ainsi que 
le dit Paul dans le préambule du frag. 1* où il expose, 
aussi bien que pourrait le faire un économiste moderne, 
le phénomène des échanges et le rôle social de la mon- 
naie. 

373. La vente est un contrat par lequel une personne 
s'engage à livrer & une autre une chose et à lui en assurer 
Ta Tibre possession, moyennant un prix en argent, fixé au 
moment de la convention ou à fixer par un tiers ! 


we mu 


5 Paul, L. 4,$4. D. h. t. Supra, n° 367. 
* Paul, L. 2, D. h. t. Ulpien, L. 49, $ 5, D. de .Edilitio Edicto (21.1). 
! Gaius, III. 139. 140. 144. 
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L. 4. Si emptio-venditio con- Si on déclare qu'une vente a été 
tracta esse dicetur, de eâ re judi- conclue, je donnerai action à re 
cium dabo. titre, 


Fragments du Titre, D. Contra- 
hendá emptione (18.1). 


374. Il faut distinguer les conditions essentielles à la 
vente et sans lesquelles elle n'existe pas, et les conditions 
qui sont seulement de la nature de la vente et à laquelle 
les parties peuvent renoncer : 

Trois conditions sont essentielles à la vente : res, pre- 
tium, consensus *. Les ‘conditions de garantie sont de la 
nature d du contrat. 

375. RES *. Ce mot doit être pris ici dans son acception 
la plus large, car la vente peut avoir pour objet non seu- 
lement les choses corporelles susceptibles du droit de pro- 
priété, mais encore les droits qui font partie de notre patri- 
moine; quant aux choses hors du commerce, elles ne peu- 
vent pas étre vendues *. n 

Ainsi on peut vendre, sinon un usufruit, du moins le 
droit de jouir d'un usufruit *; un droit de superficie *; un 
droit de gage ou d'hypothéque, mais avec la créance 
dont il est la garantie '; une servitude réelle, en ce sens 
qu'elle peut étre constituée moyennant un prix en argent, 
mais non une servitude personnelle qui toutefois peut tou- 
jours étre rachetée par le propriétaire du fonds servant, 
comme la jouissance d'un usufruit *. 


* Pomponius, L. 8, pr. Ulpien, L. 2, $ 1; L. 9, pr. D. h. t. 

* Le mot Merz sert à désigner spécialement les choses mobilières. Paul. 
L. 1. pr. D. h. t. Ulpien, L. 66. D. de verb. sign. (50.16). 

* Paul, L. 34, $ 1, D. h. t. 

? Paul, L. 8, $ 2, D. de periculo et commodo rei vendite (18.6). 

* Paul, L. 16, $ 2. D. de pigneratitid actione (13.7). 

7 Paul, L. 6. Hermogénien, L. 23, pr. D. de hereditate vel actione ven- 
ditá (18. ^). 

* Labéon, L. 80, $ 1. D. h. t. Paul. L. 8. $ 2, D. de peric. et comm. 
(18.6). 
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La vente ne peut pas avoir pour objet un droit d'obli- 
gation; mais le droit de poursuivre l'exécution de l'obliga- 
tion peut être cédé, en constituant le cessionnaire cognitor 
ou en le laissant agir en qualité de procurator in rem suam. 
La cession faite dans ces conditions moyennant un prix, 
équivaut à une vente ". 

Une hérédité acquise peut étre l'objet de la vente, ainsi 
que nous le verrons bientót. 

On peut vendre et acheter les choses futures, à la con- 
dition toutefois que leur existence soit probable : les fruits 
d'une prochaine récolte, des esclaves non encore nés, les 
poissons ou le gibier qu'on prendra à la péche ou à la 
chasse '^. On peut promettre ou vendre la chose d'autrui '' 
Mais on ne peut pas acheter ce dont on est déjà proprié- 
taire; toutefois si j'ai acheté ce que j'ignorais étre à moi, 
je pourrai répéter comme indû ce que j'ai payé ‘*. 

On ne peut ni acheter ni vendre un homme que l'on sait 
étre | libre ‘5: ni les res sacras et religiosas, à moins qu'el- 
les ne soient des accessoires peu importants du fonds 
aliéné '*. Il en est de méme des choses publiques : quand 
un banquier vend sa boutique, il ne vend pas le sol sur 
lequel elle est construite, parce qu'il n’en a que l'usage '' 

Sb une chose volée a été vendue, la vente est nulle, à 
moins que l'acheteur ait ignoré que la chose provenait 

ün vol '*. Un tuteur ne peut pas acheter ce qui appartient 


a—— ' — © 


? Voir supra. Livre 1. Titre 4. $$ 4. 2, no 75 et sq. Infra, n°* 331 et sq. 

1° Pomponius, L. 8, pr., $1, D. h. t. 

!! Uilpien, L. 28. D. h. t. Paul, L. 25, $ 10. Familie erciscunde (10.2). 
Ulpien, L. 18, $ 2, D. de donationibus (39.5). Marcellus, L. 98. pr. de 
rerborum obligationibus (45.1). 

‘3 Pomponius, L. 16, pr. D. h. t. Ulpien. L. 45. D. de regulis juris 
(90.17). Paul, L. 3%, $ 5, D. h. t. 

13 Paul, L. 34, $2. Pomponius, L. 6, pr. D. h. t. Infra, t. IL. n°° 774 et sq. 

14 Ulpien, L. 22, 24. Paul, L. 23, D. h. t. 

18 Ulpien, L. 32, D. h. t. 

16 Paul, L. 34, $ 3. Gaius. L. 35, $ 3. D. h. t. 
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à son pupille; et cette décision s'applique aux curateurs, 
procureurs, et à ceux qui gèrent les affaires d'autrui '' 


376. PRETIUM. Le prix doit être sérieux, certain et 


«onsister. en une somme d'argent. 

- l*LeJ prix doit étre sérieux : - Une vente, fixant un prix 
que le vendeur ne doit pas exiger, n'est pas une vente; 
c’est une donation simulée '*. Mais une vente à vil prix 
dans lintention de faire une donation, serait valable, 
excepté entre époux '' 

2* Le prix doit étre certain, c'est-à-dire déterminé ou à 
déterminer; et dés lors la vente serait nulle si l'acheteur 
devait le fixer à son gré ??^; mais elle serait valable si le 
prix, bien que non fixé au moment de la convention, pou- 
vait être ultérieurement déterminé ?'. 

3° Le prix doit consister en une somme d'argent (in 
numeratà pecuniá). 

Gaius nous apprend qu'une controverse s'était élevée 
entre les Proculéiens et les Sabiniens sur la question de 
savoir si le prix peut consister en une autre chose qu'une 
somme d'argent **. Suivant les Proculéiens, un des carac- 
téres principaux de la vente consiste en ce que le vendeur 
et l'acheteur jouent là des róles différents, sont soumis à 
des obligations différentes, et qu'il est impossible de les 
distinguer sile prix n'est pas une somme d'argent; car 
alors on ne pourra méme pas distinguer la chose vendue et 
le prix d'achat. C'est précisément là ce qui différencie la 
vente de l'échange. Les Sabiniens, citant des vers d'Ho- 
mère, montraient les Grecs payant avec du fer le vin qu'ils 


' Paul, L. 34, $ 7. Marcien, L. 46, D. h. t. 

!* Paul (Lib. 2, ad Edictum .Edilium Curulium), L. 55. Ulpien (Lib. &3, 
ad Ed.), L. 36, D. h. t. 

'* Ulpien, L. 38, D. h. t. 

3? Gaius (Lib. 10, ad Ed.. prov.), L. 35. $ 1. Ulpien. L. 37, D. h. t. 

21 Ulpien, L. 7, $$ 4, 2, D. h. t. 

*3 Gaius, IV. 141. 
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achetaient **, soutenaient que le prix pouvait consister en 
tout autre chose, et l'un d'eux, Coelius Sabinus, disait que, 
pour distinguer l'acheteur du vendeur, la chose vendue du 
prix d'achat, il suffisait de rechercher quelle était celle 
des parties contractantes qui avait mis sa chose en vente, 
parce qu'en provoquant le contrat, elle se constituait par 
cela méme venderesse. Mais ce n'était qu'un cas particu- 
lier qui dés lors ne pouvait pas servir de base générale; 
aussi l'opinion des Proculéiens l'emporta **. 


Mais si le prix doit être déterminé ou déterminable, il 


. n'est pas nécessaire que le chiffre soit fixé au moment du 
contrat; et peut-il être abandonné à l'arbitrage d’un tiers? 
Les Jurisconsultes n'étaient pas d'accord à ce sujet ** ; 
mais si l'on admet qu'il y a vente, ce ne peut être qu'une 
vente soumise à la condition que le tiers voudra ou pourra 
fixer le prix ?' 


377. DE CONSENSU. Le consentement des parties doit — 


porter non seulement sur la vente elle-méme, mais sur 
toutes les conditions du contrat. Si par exemple la vente 
est faite sans l'intention de transférer le pouvoir sur la 
chose (ut rem emptori habere liceat), ce peut être un louage, 
ce n'est pas une vente ?*. 

L'erreur vicie le consentement, mais sur quelles parties 
du contrat doit-elle porter ? Si l'erreur porte sur la chose 
méme (cum in corpore dissentiatur), la vente est nulle; 
mais elle est valable, si, d'accord sur la chose, les parties 
lui donnent des noms différents **. Mais quid si l'erreur 
porte sur la substance, par exemple si on vend du vinaigre 
pour du vin, du cuivre pour de l'or, de l'étain pour de 


** Paul (Lib. 33, ad Ed.), L. 1, $ 1, D. h. t. 

*! Voir supra, $ 20, de rerum permutatione, no 371. 
*5 Gaius, III, 140. Voir supra, no 341. 

#6 Justinien, L. 15. C. de contrahendá emptione (4.38). 
5? Ulpien, L. 9, pr. Labéon, L. 80, $ 3, D. h. t. 

*$ Ulpien, L. 9, pr., $ 4, D. b. t. 
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l'argent... ? Dans ces cas, la vente est nulle '*. Toutefois, 
si la chose vendue pour étre entiérement en or n'en renfer- 
mait qu'une petite quantité unie à une grande quantité de 
cuivre; ou si le titre de l'or était plus bas que celui sur 
lequel l'acheteur avait compté, la vente n'en serait pas 
moins valable, parce qu'on est d'accord sur le corps du 
contrat (quia in corpus consensum est) *". 

"378. De ce que le consentement suffit pour faire naître 
entre les contractants les obligations qui naissent du contrat 
de vente, il s'ensuit deux conséquences : d'abord, le con- 
sentement n'est soumis à aucune forme ; il peut être donné 
entre absents per nuntium, per litteras, ou tacitement *'. 
Ensuite, nul ne peut étre contraint d'acheter ou de vendre. 
Pourtant il y a à cette régle plusieurs exceptions dont Tes 
principales sont celles-ci : Nous pouvons être forcés de 
céder notre propriété, lorsqu'un intérét public lexige; 
ainsi, dans le cas où un fleuve débordé a emporté un che- 
min public, le plus proche voisin doit en fournir un 
autre '*. Un créancier hypothécaire peut user du jus offe- 
rende pecunie, pour forcer un autre créancier, qui à une 
hypothèque antérieure sur le méme objet, à lui céder son 
droit ?*. 


EX EMPTO FORMULA 


Judex esto (ea res agatur de fundo mancipando) **. Quod As À* de No Ne 
fundum quo de aigtur emit, quidquid ob eam rem Nu Nm A» A» 
dare facere oportet ex fide boná, ejus Judex, c. s. n. p. a. 


39 Ulpien, L. 9, $2, D. h. t. mM [n 

30 Paul, L. 40. Ulpien, L. 9, $ 2; L. 14, D. h. t. 

5! Paul, L. 4, $ 2, D. h. t. Scévola, L. 12. D. de eviclionibus (24.2). 

*! Javolenus, L. 14, $ 1, D. quemadmodum servitutes amittuntur (8.6). 
Ulpien, L. 2, $ 25, D. ne quid in loco publico (3.8). 

35 Gaius. L. 11. 8 &. Marcien, L. 12, $ 6. D. qui pottores in pignore 
(20.4). Papinien, L: 2. Marcien, L. 5, 8 1, D. de distractione pignorum 
(20.5). "o4 
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EN VENDITO FORMULA 


Judex esto. Quod As A* N° Ne hominem, quo de agitur, vendidit, 
quidquid paret. N'» Ne ob eam rem A° Ac dare facere oportere ex fide 
boná, ejus Judex, Nu Nm A? À» c. s. n. p. a. 


379. DES ARRHES. Les arrhes sont une somme d'argent 
ou un objet quelconque que l'une des parties donne à. 


autre comme preuve de la conclusion du contrat vu, 


L. 2. Si quis aliquid arrhæ no- Si quelqu'un est dit avoir donné 
mine pro pacto dedisse dicetur, — quelque chose à titre d'arrhes, à 
pacto non secuto, ei, causà cognitâ, l'occasion d'un pacte non exécuté, 


conditionem dabo, je lui donnerai une action person- 
Gaius (Lib. 40, ad Ed., prov.) nelle, aprés avoir pris connaissance 
L. Des pr. D. h. t de la cause. 


Ülpien (Lib. 32; ad Ed.) L. 11, 
S 6. de actionibus empti el venditi 
(19.1). 


La dation d'arrhes est un contrat réel, accessoire à une 
autre convention, en usage surtout dans les ventes", mais 
"susceptible d'étre jointe à toute espéce de contrat, de garan- 
tir méme l'exécution d'une obligation naturelle. C'est une 
clause pénale qui, par la dation de la chose, , prend le” 
caractère d'un contrat innomé. Les arrhes, données par 
l'acheteur, sont un acompte sur le prix de vente, de telle 
sorte qu'il n'a plus que le reliquat à payer '* . Mais le con- 
trat peut ne pas être exécuté. Si c'est la partie qui a donné 
les arrhes qui n'exécute pas son obligation, elle les es perd, _ 


—- — -—— 


** Gaius. IV, 134. 

**bis Gaius, III, 139. 

5» L’Arrha sponsalitia n'est pas une stipulatio pene, interdite dans les 
sponsalia (Papinien, L. 71. $ À, de cond. et demons (35.1), — Paul. L. 134, 
pr. D. de verb. oblig. (45.1)); elle n'est qu'un moyen de donner quel- 
qu'efficacité à la promesse. Voir infrà, n° 409. 

** Varron, de linguá latind, IV, &, 36. Scévola, L. 6. pr. de lege com- 
1nissoriá. (18.3). 
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Tautre partie les garde et repousserait la répétition par 
l'exception de dol. Si le contrat n'est pas exécuté par la 
faute de celui qui a reçu les arrhes, son adversaire a le 
droit de les répéter par la condiclio sine causà *’. Le tout 
sans préjudice du droit qu'a chaque partie d'exiger l'exécu- 
tion de l'obligation principale, si elle ne yeut pas renoncer 
au contrat en se contentant des arrhes '*. 

Dans la législation de Justinien, les arrhes, tout en res- 
tant un moyen de preuve, ont pris le caractére d'un 
dédit *?. | 

FORMULES 


Judex esto : Quod As As No No (Lucie Titi») arrhe nomine annu- 
lum * aureum pro emptione (sponsalibus) dedit, et emptio non secata 
fuit (nuptiæ non secute fuerunt), quanti ea res est, Judex, Nm N» 
(Luciam Titiam) A» A°, nisi restituat, c. s. n. p. a. 


380. Si les Romains étaient dans l'usage de donner des 
arrhes dans la vente ; nos sources nous disent que souvent 
aussi ils ajoutaient au contrat des pactes qui en modifiaient _ 
les obligations. Tels sont la in diem addictio et la lez Com- 
missoria, dont se sont occupés, dans leurs commentaires de 
l'Édic; Ulpien, au livre 32, et Paul, au livre 33. 

381. DE IN DIEM ADDICTIONE : 


L. 3. Si emptio venditio cum in Si une vente est dite avoir été 
diem addictione facta fuisse dicetur, faite sous la condition que, dans un 
venditori, causá cognitá, judicium certain délai, le vendeur aura le 
dabo. droit de livrer l'objet vendu à celui 

Paul (Lib. 33, ad Ed.) L. 8. qui lui offrira un meilleur prix, je 
Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 16, — lui donnerai action, en connaissance 
D. de :n diem addictione (18.2). de cause. 


3! Scévola, L. 8, D. de lege commissorid (18.3). 

:*5 Scévola, L. 6, pr. eod. (18.3). 

3? Justinien, L. 17, C. de fide instrumentorum (4.21). 

** Ulpien (Lib. 32, ad Ed.), L. 14, $ 6, de actionibus empti et venditi 
(19.1). | 
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L'in diem addictio est un pacte, ajouté à la vente, par 


lequel le vendeur se réserve le droit de céder, dans un 
délai déterminé, “la chose vendue, à une autre personne ^ 
qui lui offrira un “meilleur prix que son acheteur actuel. — 
"Il faut distinguer i ici le cas où la vente est conditionnelle, 
ne devant étre définitive que si une autre personne n'offre 
pas des conditions meilleures, et le cas où la vente est 
pure et simple, mais pourra étre résolue si des conditions 
meilleures sont offertes au vendeur. Cela dépend de l'in- 
tention des parties, manifestée par les termes dont elles 
se sont servies en contractant ". Si la vente est pure et 
simple, l'acheteur peut commencer à prescrire, il gagne 
Tes früits et les accessoires de la chose qui est à ses ris- 
ques **. Si la vente est conditionnelle, la possession n'est 
pas utile pour prescrire, et l'acheteur ne fait pas les fruits 
siens ‘*. 

Pour que le pacte produise ses effets, plusieurs condi- 
tions sont nécessaires : 1° Il faut un second et sérieux 
acquéreur '*. 2° Il faut que ce nouvel acquéreur offre des 
conditions meilleures, soit qu'il offre un prix plus élevé, 
soit qu'il propose un mode de payement plus facile ou plus 
prompt ‘’. 3° Le nouvel acquéreur doit se présenter et 
faire ses offres avant l'expiration du délai (intra diem) ‘*. 

Le pacte étant fait dans l'intérét du vendeur, celui-ci 
peut refuser les offres du second acquéreur, et rendre ainsi 
la vente définitive, à moins que le premier acquéreur ne se 
soit réservé le droit de retirer sa parole, dans le cas où 
un autre acquéreur se présenterait ‘’. Mais le vendeur, 


31 Ulpien, L. 2, pr. D. h. t. 

*! Ulpien, L. 2. $ 1, D. h.t 

*35 Ulpien, L. 3, pr. D. h.t 

*! Ulpien, L &, $ 5. Paul, L. 14, $$ 1, 2, 3. Africanus. L. 18, D. h. t. 


à. 
5 Ulpien, L. #, $ 6. Pomponius, L. 15. $ 4. Julien, L. 17, D. h. t. 
#8 Pomponius, L. 15, pr. D. h. t. 
#3 Ulpien, L. 9, D. h. t. 
T. I. 24 
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qui veut accepter les offres qui lui sont faites, doit avertir 
son acquéreur qui a droit de surenchérir **. 


FORMULE 


Judex esto. Quod As A* hominem, d. q. a., centum N° N» emptum 
fecit, nisi quis intra Kalendas Januarias proximas meliorem conditionem 
fecerit, et ante diem Lucius Titius centum et decem obtulit, Judex. 
quanti ea res est, Nm Nw Ao A» condemna, nisi restituat, s. n. p. a. 


382. DE LEGE COMMISSORIA. 


L. i. Si emptio venditio cum Si une vente est dite avoir été 
lege commissoriá facta fuisse dice- — faite avec pacte résolutoire, je don- 
tur, venditori, causà cognità, judi- — nerai action au demandeur aprés 
cium dabo. avoir pris connaissance de l'affaire. 

Ulpien (Lib. 30, ad Ed.) L. 3. 

Paul (Lib. 32, ad Ed.) L. 4, pr. 
D. de lege commissortá (18. 3). 


Le pacte commissoire est une convention par laquelle il. 

est convenu entre les parties contractantes que celle qui | 
n'exécuterait pas ses obligations, serait déchue de tous 
i droits qui pourraient résulter pour elle du contrat. 
i, Ce pacte peut étre ajouté à tous contrats, à l'exception 
du gage qui est lui-méme un contrat accessoire à un contrat 
principal **. Mais il est surtout ut fréquent dans le contrat de | 
vente, et usité généralement en en faveur du yendeur pour le 
cas de non-payement du prix *". 

“Le pacte commissoire sera, suivant les termes de la con- 
vention, ou une condition suspensive de la vente, ou une 
condition à laquelle sa résolution sera soumise. Dans ie 
premier cas, la vente n'est parfaite et ne produit ses effets 
que lorsque le lien de droit résultant du pacte aura recu 


** Paul (Lib. 33, ad Ed.). L. 7. 8. Ulpien, L. 6, $ 1. D. h. t. 
1? Voir supra. $ 8, N. B., no 303. 
?* Pomponius, L. 2. D. h. t. 
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son exécution; dans le second cas, la vente est pure et 
simple et sa résolution n'aura lieu que si l'événement prévu 
dans le pacte s'est réalisé. En cas d'incertitude, la vente 
doit étre considérée comme pure et simple et sa résolution 
conditionnelle ". A vrai dire, la première hypothèse ne 
constitue pas un pacte résolutoire : puisque la vente est 
conditionnelle, elle n'existe pas encore, et il ne peut y avoir 
lieu à résoudre qu'un contrat parfait. Ce que l'Édit a en 
vue, c'est le pacte résolutoire. 

Il y a lieu à l'exécution du pacte résolutoire, lorsque. 
l'acheteur, sommé dé] payer, est en demeure de le faire ?' 

x mois que le payement ne puisse pas se faire par la faute 
du vendeur ‘*. 

Le vendeur, en faveur de qui le pacte a été conclu, est 
libre d'user de l’action promise par l'Édit : par exemple, 
si une maison a été détruite par un incendie aprés avoir 
été vendue, l'acheteur, si pareille liberté lui était donnée, 
pourrait en ne payant pas résoudre le contrat, ce qui serait 
contraire au principe qui met la chose vendue à ses ris- 
ques '*. Par contre, si le vendeur reçoit le restant du prix 
ou demande le payement du prix aprés l'échéance du terme 
fixé par le pacte, il est censé avoir renoncé au droit de 
poursuivre la résolution "*. 

Si la vente est résolue par l'effet du pacte, l'acheteur 
doit rendre non seulement la chose, mais encore les 
fruits **, à moins qu'il n'ait payé une partie du prix "' 
Quant an vendeur, il doit restituer ce qu'il a reçu du 
prix, mais non les arrhes que l'acheteur [ui a à données '' 


31 Ulpien, L. 1, D. h. t. 

** Paul, L. 4, $4. D. h. t 

* Scévola, L. 8, D. h. t. 
$ 


c 


h 
* Pomponius, L. 2, D. h. t. 
* Scévola, L. 6. $ 2. Hermogène, L. 7. D. h. t. Frag. vatic., III, 4. 
»* Neratius, L. 5. Scévola, L. 6, pr. D. h. t. 
5; Paul, L. 4, $ 4. D. h. t 
5* Scévola, L. 8. D. h. t. 
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Lorsque, par suite de l'exécution du pacte résolutoire, le 
vendeur vend sa chose à un nouvel acquéreur pour un prix 
inférieur à celui de la premiére vente, le premier acheteur 
doit l'indemniser'". Le vendeur a à cet égard l'actio ven- 
diti *^. 


FORMULE 


Judex esto. Quod À* As fundum, d. q. a., N° N° emptum fecit cum 
lege ut, si inter Kalendas Jannuarias proximas pretium solutum non fuerit. 
fundus fuerit inemptus, et, Kalendis Jannuariis proximis excitis, Ne Ns 
A° Av pretium non solvit, Judex, quanti ea res est, Nm Nm Ao Xo con- 
demna, nisi restituat, s. n. p. a. 


383. N. B. Soit qu'il s'agisse de la i» diem addictio, de 
la lex commissoria, ou de toute autre convention de méme 
nature ajoutée au contrat de vente, que décider, si, dans 
l'intervalle entre la vente et le jour fixé pour l'exécution 
du pacte, l'acheteur a aliéné la chose sans réserves ou l'a 
grevée de jura in re? Le vendeur aura-t-il une in rem 
actio pour poursuivre la chose entre les mains des tiers ou 
la purger des charges qu'on lui aurait imposées ; ou bien 
n'aura-t-il contre l'acheteur qu'une action personnelle? 

Nos législations modernes, qui ont des moyens de publi- 
cité présentant incessamment le bilan des propriétés fon- 
ciéres, peuvent donner à un propriétaire, qui aliéne sa chose 
à certaines conditions, le droit de la suivre en quelques 
mains qu'elle passe. Mais chez les Romains, qui ne con- 
naissaient pas de tels moyens, les immeubles étaient sous 
ce rapport assimilés aux meubles, et les Jurisconsultes 
n'avaient pas créé, pour les cas particuliers dont il est ici 
question, comme pour les i/laía des biens ruraux, des 
remèdes capables de combler les lacunes du droit. Le pro-— 


priétaire n' 'avait qu'une ressource : exiger des garanties de 
Mud em 


*? Paul, L. 4,$ 3, D. h. t. 
** Pomponius. L. 6. $ 1. D. de contrahenda emptione (18.1). 
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celui avec qui il traitait, et il ne devait s'en prendre qu'à 
Tui-méme si la restitution, prévue par le pacte, ne pouvait 
plus être faite. A l'époque de l'Édit, où les modes de droit 
civil étaient encore en vigueur, si l'acheteur avait mancipé 
purement et simplement à un tiers la chose achetée par lui 
à charge de in diem addictio ou de lex Commissoria, le 
tiers, pour qui la première vente était res inter alios acta, 
aurait-il pu étre dépouillé par le premier vendeur? Il eut 
été de la sorte victime d'une iniquité, lui qui ne pouvait 
pas prendre des précautions contre une telle fraude; et 
cette décision n'eut pas manqué de donner lieu, chez les 
Romains si peu scrupuleux, à des collusions fréquentes, 
dont lestraces se trouveraient dans nos sources. Elles sont 
muettes sur ce point, ou à peu prés, et Ulpien n'hésite pas 
à déclarer que, dans l'intervalle entre la vente et l'échéance 
du pacte, l'acheteur a le dominium (quod emptor medio 
lempore dominus esset). Le propriétaire premier vendeur 
n'a donc contre son acquéreur qu'une action personnelle en 
dommages-intéréts *'. 


*! Ulpien. L. &, $ 3, D. de in diem addictione (18.2) : Sed et Marcellus 
libro quinto digestorum scribit, pure vendito et in diem addicto fundo, si 
melior conditio allata sit. REM PIGNORI ESSE DESINERE, si emptor eum fun- 
dum pignori dedisset. Er hoc colligitur QUoD EMPTOR MEDIO TEMPORE DOMI- 
NUS ESSET ; alioquin nec pignus teneret. La seconde partie de ce fragment, 
qui déelare l'acheteur propriétaire, est, il est vrai, contredite par ce qui 
précède. puisque la chose hypothéquée par lui cesserait de l'étre par l'exé- 
cution du pacte résolutoire. Mais ce texte a été évidemment altéré. car en 
réalité il n'a pas de sens : si l'acheteur est dominus. il a pu disposer ; s'il 
ne l'est pas, l'hypothéque tombe ; mais il est impossible de comprendre 
comment une hypothèque, constituee par un dominus, qui a le droit de 
grever sa chose, tomberait parce qu'elle aurait été constituée par lui. Si 
l'on veut que ce texte ait un sens, il faut lire : rem pignori esse NON desi- 
nere ; à moins. ce qui augmenterait encore l'obscurité, qu'on ne lise : quod 
emptor medio tempore dominus xow esset. Le fragment 3 d'Ulpien D. de 
quibus modis pignus soleitur (20.6) est éclairé par cette lecture. 

M. Mainz. Cours de droit romain, t. Il, p. 357, Observation, soutient 
la thèse exposée dans le texte, mais il invoque, à l'appui de son opinion. 
lirrévocabilité du droit de propriété, dans le cas où il aurait été transmis 
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384. DE LA VENTE D'UNE HÉRÉDITÉ OU 


CRÉANCE 


L. 5. Si hereditas vel actio ve- 
nisse dicetur, quidquid pecunie ex 
eá hereditate aut actione ad vendi- 
torem ejusve heredem pervenisse di- 
cetur, aut dole malo factum erit 


D'UNE 


Si une hérédité ou une créauce 
est déclarée avoir été vendue, j'or- 
donnerai de donner ou de restituer 
à l'acheteur tout ce qui sera parve- 
nu au vendeur ou à son hérilier de 


cette hérédité ou de cette créance, 
ou bien tout ce qui lui en serait 
parvenu si par son dol il ne l'avait 
empéché; il en sera de méme de 
toute action, droit de demande et 
de poursuite qu'il devait donner à 
ce sujet. 


quominus perveniret, item quæcum- 
que actio, petitio, persecutio inde 

ari debuit, ea omnia em plori præs- 
tari ac restitui jubebo. 

Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 11. 
Paul (Lib. 33, ad Ed.) L. 5, D. 
h. t. Gaius, II, 34 à 37; III, 87. 
Ulpien, XIX, 11 à 15. Ulpien, l.. 
118, D. de Verb. Sign. (0.16). 


Distinguons entre là vente d'une hérédité et la vente 
d'une créance. 

385. La cessio in jure est le mode de transfert d'une. 
hérédité, soit qu'elle ait lieu avant ou apres l'adition *' 


Lhérédité peut être cédée avant l'adition par l l'héritier 
lé égitime **, et, aprés l'adition, ‘elle “peut l'être t tant par 


--— = _ mn a9 - — € 


par un des modes de droit civil. Cet argument est-il fonde ? En principe. 
le dominium est-il transmis par la mancipatio ou la cessto tn jure, ou bien 
ne sont-ce que des formes dont l'effet est soumis à la nature de la cause du 
contrat? La mancipatio, quand on y procede, change-t-elle le caractère de 
la vente; fait-elle que le vendeur transmette à l'acquéreur autre chose que 
la vacuam possessionem? Poser la question, c'est la résoudre. Or de quoi 
s’agit-1l ici? Est-ce du dominium, de l'irrévocabilité, de l'absolu du droit 
de propriété quiritaire? non! mais d'un simple pacte ajouté à un contrat 
de bonne foi. Si donc la vente n'est que la rausa civilis du transfert, avec 
lequel il ne faut pas la confondre, le mode emplové pour ce transfert n'a 
aucune importance, puisque le vendeur ne transfère que le pouvoir qu'il 
a sur la chose (ut rem emptori habere liceat), ce qui ne lui donne, dans 
le cas qui nous occupe, que le droit d'agir in personam contre son acqué- 
reur. Décider qu'il pourrait agir in rem. ce serait attribuer à un droit per- 
sonnel les effets d'un droit réel. Voir supra, no 186 bis. 

** Ulpien. XIX, 11. 

53 Et non par l'héritier testamentaire qui n'a de droits que lorsqu'il a 
fait adition. 
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l'héritier légitime que par l'héritier testamentaire *'. Si la 
cession à Trew avant | l'adition par l'héritier légitime, le ces- 
sionnaire est considéré comme s'il avait été héritier légi- 
time;si elle a lieu aprés l'adition, le cédant reste héritier 
en vertu de la maxime semel heres semper heres, et comme | 
tel obligé envers les créanciers et légataires du défunt, et 
le cessionnaire acquiert seulement les choses corporelles | 
corpora hereditatis) à titre particulier ; quant aux débiteurs, 
ils sont libérés, parce que l'héritier, en renonçant in jure, a 
brisé le lien de droit qui les obligeait envers le défunt. La 
cession par l'héritier testamentaire avant l'adition est 
nulle; faite par lui aprés l'adition, elle lui donne la situa- 
tion qu'a l'héritier légitime qui reste héritier '' 

386. Si on vend la succession d'une personne vivante ou 
une hérédité dans laquelle il n'y a rien, la vente est 
nulle, parce qu'elle est sans objet ‘*. 

—. 887. 1° Conformément aux principes généraux en 
matière de cession de droits, les actions ne passent pas 
directement à l'acheteur, mais on les lui donne utiliter *' 
et, comme il recueille tous les bénéfices de la succession, 
il en a aussi toutes les charges "*. 

L'héritier vendeur n'est pas obligé de garantir l'ache- 
teur de toute éviction, parceque le contrat n'a d'autre objet 
que celui de lui transmettre ses propres droits ; seulement 

A1 doit lui garantir qu'il l'indemnisera de ce dont il serait 
privé par son fait, et lui rendre ce qu'il toucherait lui-même 
de l'émolument de la succession "^, c'est-à-dire, suivant les 
paroles mêmes de l'Édit, tout ce qui lui parviendrait ou tout 


*' Ulpien, XIX, 12. 

*5 Ulpien. XIX. 13-15. Gaius. II, 3% à 36. 

** Pomponius. L. 1, D. h. t. 

$* Ulpien. L. 16. pr. D. de pactis (2.15). Scevola, L. 14, D. de tranx- 
actionibus (2.15). 

68 Ulpien, L. 2, $ 9. D. h. t. 

*? Ulpien. L. 2, pr.. $ &. D. h. t; L. 178. $ 1, D. de rerb. sign. (30.16). 
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ce qui lui serait parvenu de l’actif de la succession ven- 
due '^; parce que, dans une vente de droits successifs, il 
y a comme une convention tacite, en vertu de laquelle le 
vendeur est comme un gérant d’affaires obligé de restituer 
à l'acheteur tout ce qu'il acquiert de l'hérédité "*. 

De son cóté, l'acheteur est obligé vis-à-vis du vendeur, 
non seulement à lui payer le prix de la vente, mais à l'in- 
demniser de tout ce qu'il aurait déboursé à l’occasion de 
la succession "*. 

2* Pour qu'une vente de droits successifs soit valable, il 
faut, avons-nous dit, qu'il y ait 1 une succession, car ce 





n'est pas un contrat aléatoire; et dés dès lors, s’il n'y a pas 


d'hérédité, l'acheteur, qui a payé, jé, pourra répéter ce qu'il 
à donné comme payé indüment **, Toutefois une telle vente 
peut être soumise à une condition, de telle sorte que les 
droits successifs d'un héritier soient vendus, s'il en a dans 
telle succession ; ce qu'on vend alors, c'est l'espérance 
d'une succession (spes hereditatis). Le lien de droit résul- 
tera de l'intention des parties '' 

3* De méme qu'on peut vendre la chose d'autrui, de 
même on peut céder in jure une hérédité échue à un tiers 
et sur laquelle on n'a aucun droit ''. 

388. Les créances, faisant partie de notre patrimoine, 
peuvent étre l'objet du contrat de vente; et peu importe 
qu'elles ne soient exigibles que dans un certain temps ou 
sous de certaines conditions '*. Mais il faut se garder 


59 Ulpien, L. 2. $ 3, D. h. t. 
7! Paul, L. 21, D. h. t. 
** Ulpien, L. 2, $s 16, 17, 18. Julien, L. 18, D. h. t. 
53 Paul, L. 7, 9. Javolenus, L. 8, D. h. t. 
** Javolenus, L. 10. Ulpien, L. 14. Gaius (Lib. 10, ad Ed., prov.) 
12. Paul, L. 13, D. h. t. 
** Ulpien. L. 28, D. de contrahendà emptione (18.1). Javolenus, L. 10. 
D. h. t. | 
16 Ulpien, L. 17, D. h. t. 
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(mullum interest) de confondre la vente sous condition d'une 
créance et la vente d'une créance conditionnelle. Dans le 
premier cas, la condition venant à défaillir (deficiente condi- 
tione), la vente est nulle. Dans le second, la vente est pure 
et simple "' . 

Celui qui vend une créance doit céder à l'acheteur tou- 
tes les actions qui lui compétent tant contre le débiteur 
principal que contre les cautions, et il doit restituer à. 
l'acheteur tout ce qu'il a pu toucher à titre de compensa- 
tion, de confusion on autrement'". Que s'il s'agit d'une - 
créance contre un fils de famille, le vendeur doit transpor- 
ter à l'acheteur les actions qu'il peut avoir contre le père 
de son débiteur '' 

Toutefois, la cession d'une eréance ne peut pas se faire 
par les modes du droit civil. Il faut une stipulation du ces- 
sionnaire vis-à-vis du débiteur, lequel cessera d’être obligé 
envers son créancier et deviendra débiteur du cessionnaire 
qui pourra alors agir en son propre nom. Sans cette 
novation, le cessionnaire ne pourrait être que le procu- 
reur du cédant, seulement il serait procurator in rem 
Suam °° 

Le vendeur n’est pas obligé de garantir à l’acheteur que 
son débiteur. est solvable, mais seulement qu'il est réelle- 
ment "débiteur *'. S'il a été déclaré que le débiteur cédé 
devait telle somme déterminée, il sera tenu du montant de 
cette somme; sinon et s'il n'est rien dû, il devra indemni- 
ser l'acheteur de l'intérét qu'il peut avoir **. 


75 Julien. L. 49. D. h. t. 

** Hermogène, L. 23, pr., $ 4, D. h. t. 

7% Paul, L. 15^, pr. D. h. t. 

5 Gaius, II, 38, 39. Supra, t. I, ne 80 et sq., 331 et sq. 
*! Ulpien, L. 4, D. h. t. 

2 Paul, L. 5, D. h. t. C. C. 1694. 
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FORMULES 


De hereditate vendità : Judex esto. Quod. N* N* Av A° hereditatem, 
q. d. a., vendidit, et fundus Cornelianus N° No pervenit, Judex, quanti 
ea res erit, N^ Ni A? A condemna, nisi restituat, s. n. p. à. 

De actione venditá : Judex esto. (Quod N* N* A° A» nomen adversus 
Titium vendidit, et Titius N° N° nihil debet, Judex, quanti ea res est, 
Nm Nn Ao A^ e, s, n. p. a. 


389. NB. Gaius nous apprend qu'une controverse 
s'était élevée entre les Proculéiens et les Sabiniens, à pro- 
pos de la cession d'une hérédité faite in jure : les Sabiniens 
pensaient que l'héritier nécessaire ne pouvait pas faire 
cette cession; les Proculéiens, au contraire, l'assimilant à 
l'héritier volontaire ayant fait adition, validaient la cession 
faite par lui *. On s'est demandé s'il s'agissait, dans la 
pensée de Gaius, des héritiers simplement nécessaires, ou 
des héritiers siens et nécessaires, ou des uns et des autres 
indistinctement? Le Jurisconsulte semble donner raison à 
ceux qui pensent qu'il s'agit aussi bien des héritiers sim- 
plement nécessaires que des héritiers siens et nécessai- 
res **, 

390. DEs RISQUES. 

Lorsque la vente est conclue, tous les bénéfices du con- 
trat-et toutes les charges appartenant à l'acheteur, il est 
juste que la chose vendue soit à ses risques. Si ce qu'on à 
vendu est déterminé ainsi que le prix, et que la vente soit 
faite purement et simplement, elle est parfaite. Si elle est 
faite sous condition, et que la condition ne se réalise pas, 
elle est nulle, et dès lors il ne peut pas étre question de 
risques ; mais, dés que la condition s'est accomplie, les 
risques commencent à être à la charge de l'acheteur **. Ils 


"3 Gaius, Il. 37. 
*5 Gaius, III, 87. 
** Paul, L. 8. D. de periculo et commodo ret vendite (18.6). 
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sont aussi à la charge de l'acheteur, si c'est par sa faute 
que l'objet vendu n'a pas pu étre livré au jour fixé; dans 
ce cas le vendeur n'est responsable que de son dol; à 
moins qu'il ne soit aussi en demeure et n'ait pas fait la 
délivrance alors qu'il le pouvait **. De son côté, si l'ache- 
teur est en demeure de payer le prix, il devra les intéréts 
au vendeur, mais le vendeur ne pourra pas exiger une 
indemnité pour le gain qu'il aurait pu faire si la somme lui 
avait été comptée au temps convenu *' 

La responsabilité du yendeur, chargé de garder l'objet 
vendu, est de méme nature que celle du commodataire, 


c’est-à-dire qu'il doit apporter à la conservation de Ja. 


chose un soin plus ‘scrupuleux que celui qu’ l apporterait i à 
Tà garde de ses propres choses **— 7-7" ] 

"ENES agit d'une vente alternative, et qu'il y ait incerti- 
tude sur la question de savoir quelle est, de plusieurs 
choses de méme nature, celle qui a été l'objet du contrat, 
la chose due est celle que le vendeur a eue en vue "* 

391. Les règles ci-dessus peuvent être modifiées par 
des pactes ajoutés au contrat. Par exemple, s'il s'agit de 
choses achetées à forfait et devant étre goütées ou mesu- 
rées, et que les risques aient été mis à la charge du ven- 
deur, il y restera soumis pendant le temps pendant lequel 
il a consenti à en répondre; et, si aucun terme n'a été fixé, 
les risques seront à sa charge jusqu'au moment où les cho- 
ses vendues auront été goütées ou mesurées. Il répondrait 
encore des risques, dans le cas où l'acheteur aurait clos et 
scellé les vases contenant les choses vendues, à moins qu'il 
n'en ait été autrement convenu "^. Toutefois sa responsa- 


#6 Paul. L. 5. Pomponius, L. 17, D. de periculo et commodo rei vendite 
(18.6). 

?' Hermogénien. L. 19. D. de periculo et commodo rei vendite (18.6). 

** Paul, L. 3. D. de periculo et commodo rei venditæ (18.6) : exactio- 
rem diligentiam quam in suis rebus adhiberet. 

*9 Paul, L. 34. pr. D. de contrahendá emptione (18.1). 

?? Ulpien, L. 1, pr. D. de periculo et commodo rei vendite (18.6). 


— 


? 
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bilité ne s'étend pas aux cas d'événements imprévus ou de 
force majeure *'; et si, dans une vente conditionnelle, il 
est convenu que la chose soit gardée par le vendeur aux 
risques de l'acheteur, ce pacte doit être observé **. 

392. DE LA RÉSOLUTION DE LA VENTE. 

La vente peut étre résolue, conformément aux principes 
généraux qui gouvernent les contrats de bonne foi, soit 
par des pactes résolutoires, soit par le consentement des 

parties. 

^ La vente est résolue par le simple consentement des 
parties, pourvu que les choses soient entières (dum res 
integra est), c'est-à-dire si Ia [ convention n'a pas encore 
recu d' exécution; comme si, après avoir acheté de vous 
une chose, je l'achéte une seconde fois de vous à un prix 
inférieur ou plus élevé, la premiére vente est censée réso- 
lue". Mais si une première vente est faite purement et 
simplement, et que le méme objet soit vendu une seconde 
fois sous condition entre les mêmes personnes, la seconde 
vente est nulle ** 

Les parties peuvent ajouter au contrat un pacte, en 
vertu duquel il soit résolu sous certaines conditions; comme 
si elles convenaient que la chose vendue sera rendue au 
vendeur dans un délai déterminé, si elle ne plait pas. L'a- 
cheteur a dans ce cas contre le vendeur l'action de vente 
ou une action expositive des faits '*. Dans une vente alter- 
native, si le vendeur s'est réservé le droit de ne maintenir 
le contrat que pour un des objets, là vente ne sera résolue 
que pour celle des choses prévues dans le pacte "*. 


91 Gaius. L. 2, 8$ 1. D. de periculo et cominodo rei vendite (18.6). 

** Ulpien, L. 10. D. de periculo et commodo rei vendite (18.6). 

? Pomponius, L. 2. Julien, L. 5, $ 4, D. de rescindendá venditione 
(18.5). 

?! Paul, L. 7, pr. D. de rescindendá venditione (18.5). 

5 Paul, L. 6, D. de rescindendá venditione (18.5). 

** Paul, L. 4. D. de rescindendá venditione (18.5). Les commentateurs 








S 21. DE RESCINDENDA VENDITIONE (18.5). 381 

392 (bis). N.B. A l'époque de l'Édit, il n'était pas ques- 
tion de la rescision de la vente pour cause de lésion. Les 
contractants étaient libres de discuter et de fixer le prix, 
chacun au mieux de ses intéréts : in pretio emptionis et ven- 
ditionis naturaliter licere contrahentibus se circumbscribere. 
dit Pomponius L. 16, $ 4 D. de Minoribus... (4. 4). Des 
dispositions formelles à ce sujet se trouvent pour la pre- 
mière fois dans deux Constitutions de Dioclétien et Maxi- 
mien, L. 2 et 8. C. J: de rescindendü Venditione (4. 44). 
qui décident que la lésion de plus de moitié dans le prix 
de la vente, donne au vendeur le droit d'en demander la 
rescisión, si l'acheteur ne préfère payer ce qui doit com- 
pléter le juste prix. Mais cette décision ne fit pas loi pour 
l'avenir; il semble méme que ces Empereurs hésitent, car, 
dans la L. 4 eodem, ils émettent l'avis que la vileté de 
prix n'est pas une preuve de dol, mais que cependant le 
dol n'est pas nécessaire quand il y a minus pretium. 

Leurs successeurs, Constantin, L. 1, Gratien, Valen- 
tinien et Théodose, L. 4, 7. C. Th. de contrahendà emp- 
lione (3, 1), loin de reproduire cette règle, maintiennent 
celle qu'a tracée Pomponius, en décidant que la vileté du 
prix n'est pas une cause de rescision. 

À l'époque de Justinien, les décisions de Dioclétien et 
Maximien avaient prévalu sans doute, puisqu'on ne trouve 
au C. J. que leurs Constitutions, les compilateurs n'ayant 
pas jugé à propos d'emprunter au C. Th. les Constitutions 
de Constantin, Gratien, Valentinien et Théodose contraires 
à leur opinion. 

— Voir à l'appui de la régle de Pomponius appliquée en 
droit Francais et supprimant les art. 1674 et s. C. C., 


de l'Édit ne s'occupent pas de la rescision de la vente pour cause de vio- 
lence ou de dol. Dans ces cas la résolution est de droit commun. La rédhi- 
bition pour défauts de la chose vendue appartient à l'Édit des Édiles. 
Voir infrà, t. 1I, Nos 1254 et sq. 
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M. Batbie, Cours d' Economie politique, 39° Leçon, t. II, 
p. 187. 

393. DES ACTIONS QUI NAISSENT DU CONTRAT DE VENTE. 

Deux obligations et par suite deux actions naissent du... 
contrat de vente : Le vendeur est obligé de livrer la chose 
et est dès lors passible de la part de l'acheteur de lacttmr- 

empti ou ex empto. L'acheteur est obligé de payer le prix 
convenu et est dés lors passible de la part du vendeur ,de 
l’action venditi ou er vendito *' 

"Y/aciio empti a pour but de faire avoir à l'acheteur l'en- 
tiére possession de la chose vendue, la pleine puissanee sur 
elle, ce qui entraine pour le vendeur l'obligation de la déli- 
vrer (vacuam possessionem. tradere)": la Jurisprudence 
n'exige rien de plus, afin de faciliter l'usage du contrat à 
ceux qui ne pourraient pas acquérir la propriété ex jare 
Quiritium. Mais on a pris l'habitude de stipuler du ven- 
deur une peine pécuniaire en cas d'éviction. De là & - 
résumé des obligations du vendeur donné par Paul: Ven- 
ditori sufficit ob evictionem se obligare, possessionem tradere. 
et purgari dolo malo "*. Cette Jette peine est ordinairement du 
double du prix (stipulatio dupla duplæ) '**. L' usage de stipuler 
une peine pour le cas d'éviction est devenu si général, que 
la garantie a fini par être considérée comme une obligation 
accessoire du contrat, et on en est venu à accorder à l'a- 
cheteur le droit d'obtenir par l'actio empti que le vendeur 
la lui promette par stipulation, lorsque l'objet de la vente” 
a" queiqué importance; et, si le vendeur refuse, il est con- 


damné au double "°° 





7 Ulpien, L. 11, pr.: L. 13. $ 19. ID. de actionibus empti et rendit: 
(19.1). 

°8 Ulpien. L. 25. $ 4, de rontrahendd emptione (18.1). 

*9 Paul (Lib. 32. ad Ed.), L. 4. pr. D. de rerum permutatione (19.4. 

‘00 Paul. IT. 17. $8 2. 3, ^. Cicéron. de officiis, HT, 16. — XII tables. 
VI, 2,8: VIII. 19. 

'?! Ulpien (Lib. 4, ad Ed.. Ædil. Cur.), L. ‘4. $ 20. D. de /Edilitto 
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L'acheteur a donc à sa disposition deux actions : l'actio 
empli pour obtenir du vendeur l'exécution de ses obliga- 
tions principales et réparation du préjudice qui peut lui 
ètre causé; et, pour le cas d'éviction, l'actio ex stipulatu 
qui est nécessairement une conditio cert, puisque le prix 
est fixé. 

Pour que l'acheteur puisse user de l’actio empti tendant 
à la réparation d'un dommage, il faut qu'il soit privé ou 
inenacé d'être privé de tout ou partie de la chose '?*. S'il 
n'a pas encore payé le prix, il peut refuser le payement, 
dés qu'il a à redouter une action en éviction, à moins que 
le vendeur ne lui fournisse caution '**. Si la cause de l'évic- 
tion est postérieure à la vente, l'action n'a pas lieu '?*. 
Mais le vendeur est passible de l’action, méme avant 
l'éviction, si, le sachant, il à vendu la chose d'autrui, car 
il répond de son dol '"". En conséquence, dit Africanus'"*, 
si vous me vendez une chose que j'ignore être à un autre, 
je puis intenter contre vous l'actio empli, avant même 
d'étre évincé, afin d'étre indemnisé de l'intérét que j'ai 
dans l'affaire. Car, quoiqu'il soit vrai que le vendeur n'est 
obligé qu'à livrer à l'acheteur la possession de la chose et 
non à lui en transférer la propriété, cependant, comme il 
répond de son dol, il est obligé, lorsqu'il vend une chose 
qu'il sait ne pas lui appartenir, à quelqu'un qui l’achète, 
la croyant à lui. 

Mais, si l'acheteur veut se réserver son recours en 
garantie, il doit prévenir le vendeur, dés que le danger se 


Edicto (21.1). Paul, L. 2. Ulpien (Lib. 32, ad Ed.), L. 37, pr. D. de 
ecictionibus (21.2). Voir infrà, L. II, no» 1242 et sq. 

‘03 Ulpien. L. 1; L. 24. $ 1. Pomponius, L. 34, $ 2, de evictionibus 
(21.2). 

‘4 Papinien, L. 18, $ 1. D. de periculo et commodo rei vendite (18.6). 
Vat. frag., 12. 

194 Paul, L. 11, pr. ; L. 26. Pomponius, L. 27, D. de evictionibus (21.2). 

!** Pomponius, L. 6, $ 9, D. h. t. 

'*9 Africanus, L. 30. $ 1, D. de actionibus empti et venditi (19.1). 
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manifeste à lui (litem denunciare) '", faute de quoi le ven- 
deur est libéré de l'obligation de l'assister en justice (auc- 
loritatem prestare —  Venditor auctoritatis manebit. obno- 
zius) ''* et de prendre le procès pour lui '"*. 

394. L'obligation principale de l'acheteur est de payer 
le prix convenu et d'en transférer la propriété ; au vendeur. 
emptor nummos venditoris facere cogitur) ''*, ainsi que les 
intérêts du prix, à Là partir du jour où il a été IS ei pusses- 
sion, s'il n'a pas payé '''. L'acheteur doit aussi rembour- 
ser au vendeur les dépenses que celui-ci a faites à l’occa- 
sion de la chose vendue, avant la délivrance ''*. Pour 
l'exécution de ces obligations, le vendeur a contre l'ache- 
teur l'actio venditi ou ex vendito. 

395. En cas d'éviction, l'acheteur, par l'actio empli 
obtiendra la valeur de la chose ou du droit dont il se trouve 
privé", en prenant pour base de l'évaluation, non pas le 
prix de vente, mais la valeur au moment de l'évietión," 
puisque c'est cette valeur qui constitue ja perte éprouvée 
par l'acheteur ''*. Si au contrat principal on a ajouté la 
stipulatio duple, l'acheteur peut, au lieu de l’actio empti, 
intenter l'actio ex stipulatu, pour obtenir le double du prix 
convenu lors du contrat, peine à laquelle s'est soumis le 
vendeur. 

Un fragment du Digeste pourrait faire supposer que, 
quant au résultat, ces deux actions constituent un luxe 
inutile. Africanus dit en effet qu'en cas d'éviction, le ven- 


197 Pomponius, L. 29, $ 2, D. de eviclionibus (21.2). 

198 Paul, IT. 17, 8 1. 

109 Venuleius. L. 76. D. de evictionibus (21. 3. 

110 Ulpien, L. 41, $ 2, D. de actionibus empti et cenditi (49.1). 

111 Paul, II, 17, s 9. 

1!!* Ulpien. L. 13. $ 22, D. de actionibus empti et venditi (19.1). Paul, 
43, D. eodem. 

!* Vatic. frag., 17. Paul. L. 15, $ 1. D. de evictionibus (21.2). 

‘14 Paul, L. 43. D. de actionibus empti et venditi (19.1). 
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deur, poursuivi par l'ac/io em,ti, ne peut pas être condamné 
au delà du double du prix (uon ultra duplum periculum 
subire) ''*. Mais cette opinion isolée d' Africanus ne saurait 
faire doctrine. L'actio ex stipulatu d'ailleurs, avec son but 
précis, n'apparait-elle pas comme offrant plus d'avantages 
que l'actio empti, dont le résultat est soumis à une évalua- 
tion qui peut ne pas s'élever au double du prix d'achat ? 
Et on pourrait, avec autant de raison, se demander com- 
ment il a pu se faire que ces deux actions aient vécu paral- 
lélement jusqu'à Justinien, sans que l'actio empti ait été 
absorbée par sa rivale plus avantageuse ''*? 

D'abord, à ce dernier point de vue, l'actio empti étant 
une action de bonne foi et l'acfio ex stipulatu une action de 
droit strict, si dans le développement des institutions 
romaines on voit souvent des actions de droit civil détró- 
nées par des actions de bonne foi, jamais une action de 
bonne foi n'est absorbée par une action de droit strict. 
Mais le soi-disant avantage que semble offrir l'actio ez sti- 
pulatu n'est qu'un mirage. 

L'actio ex stipulatu est renfermée dans les limites infran- 
chissables tracées par [a stipulation méme. Si donc une 
partie seuleinent dé" la chose est évincée, l'action est inu- 
tile'", à moins que le cas n'ait été prévu. L'actio empti 
au contraire, peut étre employée à tout autre titre qu'au 
cas d'éviction : par exemple si l'acheteur est devenu pro- 
priétaire de la chose autrement que par le contrat ''*. 

Semblable différence se rencontre dans les résultats : 
Pactio ex stipulatu a pour base le prix de vente, l'objet 
vendu tel qu'il était au moment du contrat; par l'actio 


115 Africanus, L. 4%, D. de actionibus empti et venditi (19.1). 

116 Voir Mainz, t. II, $ 297. 

17 Paul (Lib. 2, ad Ed., -.Edilium Curulium). L. 56, $ 2, D. de evictio- 
nibus (214.2). 

U* Africanus, L. 24. Paul. L. . $ 1. D. de evictionibus (21.2). 


T. I. 26 
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empti, l'acheteur obtiendra la valeur de la chose au moment 
de léviction avec des dommages-intéréts pour les fruits, 
les impenses et les augmentations qu'elle a pu recevoir ''*. 
Dans certains cas, l’actio empti peut assurément offrir plus 
d'avantages, sans parler des dangers qui entourent tou- 
jours les actions séricti juris. 

La garantie en cas d'éviction étant de la nature et non 
de l'essence de la vente, les parties peuvent y renoncer. 

N.B. 395 bis. Nous ne pouvons pas quitter le contrat 
de vente, sans parler d'une régle que nos sources nous 
révèlent, et qui a passé dans notre droit moderne. 

Il s'agit de la régle de Paul. L. 172. D. de Reg. Juris 
(90. 17) : In contrahenda emplione ambiguum pactum 
contra venditorem inlerpreandum est, C. C. 16092. 
"^Les articles 1156 à 1164 du C. C. présentent neuf 
régles d'interprétation, qui sont pour la plupart traduites 
presque textuellement de fragments des Pandectes. 


Art. 1456. On doit dans les conventions rechercher quelle a été la 
commune intention des parties contractantes, plutót que de s'arréter au 
sens littéral des termes. 

In conventionibus contrahentium voluntatem potiiis quàm verba spec- 
tari placuit, dit Papinien, L. 219, D. de Verb. Sign. (50.16). 

Art. 1157. Lorsqu'une clause est succeptible de deux sens, on doit 
plutót l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelqu'effet, que 
dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun. 

Quotiens tn stipulationibus ambiqua oratio est, commodissimum est id 
accipi quo res de quá agitur in tuto sit, dit Ulpien, L. 80, D. de Verb. 
oblig. (45.1). 

Art. 14158. Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris 
dans le sens qui convient le plus à la matiére du contrat. 

Julien s'exprime ainsi, L. 67, D. de Reg. Juris (50.17) : Quotiens 
idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum accipiatur, qua rei 
gerenda aptior est. 

Art. 1159. Ce qui est ambigu s'interpréte par ce qui est d'usage dans 
le pays où le contrat est passé. 


119 Paul, L. 53. D. de evictionibus (21.2). 
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Cette régle est également donnée par Ulpien, L. 31, D. de Reg. Juris 
(50.17) : Semper in stipulationibus et in ceteris contractibus id sequi- 
mur quod actum est; aut si non appareat quod actum est, erit consequens 
ut id sequamur quod in regione in quá actum est frequentatur. 

Art. 1160. On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont 
d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas exprimées. 

[n coniractibus tacite veniunt ea qua sunt moris et consuetudinis, dit 
Ulpien, L. 31, 3 20, D. de Ædilitio Edicto (21.1). 

Art. 1461. Toutes les clauses des conventions s'interprétent les unes 
par les autres, en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte entier. 

Celse, L. 24, D. de Legibus (1.3), exprime la méme idée en ces ter- 
mes : Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula proposita, 
judicare vel respondere. 

Art. 1162. Dans le doute, la convention s'interpréte contre celui qui a 
stipulé, et en faveur de celui qui a contracté l'obligation. 

Ulpien prononce de méme, L. 38, 8 18, D. de Verb. oblig. (45.1) : 
In stipulationibus, cum queritur quod actum sit, verba contra stipulato- 
rem interpretanda sunt. 

Art. 1163. Quelque généraux que soient les termes dans lesquels une 
convention est concue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il 
parait que les parties se sont proposé de contracter. 

Iniquum est perimi pacio id de quo cogitatum. non est, dit Ulpieu. 
L. 9, 8 3, D. de Transactionibus (2.15). 

Art. 1164. Lorsque dans un contrat on a exprimé un cas pour l'expli- 
cation de l'obligation, on n'est pas censé avoir voulu par là restreindre 
l'étendue que l'engagement recoit de droit aux cas non exprimés. 

Cette règle est posée en ces termes par Papinien, L. 56, D. Mandati 
vel contra (11.1) : Qua dubitationis tollendæ causá contractibus inse- 
runtur jus commune non lœdunt. 


De ces neuf régles, huit, tout le monde le reconnait, ne 
sont à vrai dire que des conseils donnés au Juge chargé 
d'interpréter les conventions. Elles n'ont, en effet, rien 
d'impératif. Mais il n'en est pas de méme. de celle expri- 
mée par Ulpien et reproduite dans l'art. 1162. C. C., car 
ce qui la distingue des autres, c'est qu'elle est congue dans 
une forme impérative, la loi disant au Juge : dans le doute 
tu prononceras contre celui qui a stipulé et en faveur de 
celui qui à contracté l'obligation. La loi prévoit le cas où 
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le Juge se trouve en présence d'un texte impénétrable, en 
proie à un doute dans lequel il lui est impossible de jeter 
la moindre lumière, et elle lui donne un ordre. Il n'a plus 
à dénouer le nœud de la difficulté, il le tranchera dans le 
sens indiqué. Ce n'est pas une règle d'interprétation. 

Mais avant tout le Juge devra décider quel est celui des 
contractants qui a stipulé, quel est celui qui est obligé, 
puisque c'est contre le premier et en faveur du second qu'il 
doit prononcer. Or cela peut faire difficulté. 

Ces règles sont générales, elles gouvernent tous les con- 
trats. Toutefois il en est un par lequel on a décidé d'avance 
la question : c'est la vente. 

Paul. L. 172. D. de Reg. Juris (50. 17), s'exprime ainsi: 
In contrahendà emptione ambiguum pactum contra vendito- 
rem interpietandum cst. C. C. 1602. 

Cette règle constitue-t-elle une exception, en ce sens 
que le Juge devra toujours prononcer contre le vendeur. 
quel que soit le cas qui se présente? Ne serait-elle pas plu- 
. tôt lapplication d'un principe contenu dans cette règle 
d'Ulpien : 7 stipulationibus..... verba contra stipulatorem 
interpretanda sunt? 

N'est-ce pas là, en effet, un principe? 

Pourquoi doit-on dans le doute prononcer contre celui 
qui a stipulé? Est-ce parce que, si on a à chosir entre deux 
obligations de valeurs différentes, et si l'on est dans l'in- 
certitude de savoir quelle est celle que l'obligé doit exécu- 
ter, il est juste qu'on ne le condamne qu'à l'exécution de 
la moins importante, comme le veut Ulpien, disant : Sem- 
per àn obscuris quod minimum est sequimur ' ? Ne serait- 
ce pas plutót parce que celui qui stipule est plus obligé que 
celui qui promet de dire clairement, avec détails précis, 
ce qu'il prétend (quia stipulatori liberum fuit verba. late 


! Ulpien. L. 9, D. de reg. juris. (50.17). 
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concipere) *, idée que de son côté Labéon complète en ces 
termes : Obscuritalem pacti nocere polius. debet. venditori, 
QUI ID DIXERIT, quam emptori, QUIA POTUIT RE INTEGRA 
APERTIUS DICERE '? 

Mais pourquoi cette charge est-elle imposée au vendeur? 
parce que si une contestation s'éléve au sujet du contrat, 
le vendeur affirmant l'existence d'une obligation imposée à 
l'acheteur qui la nie, ce sera à lui à en faire la preuve, 
suivant le principe: Onus probandi incumbit ei qui dicil, 
non qui negat *. Dans ce casle vendeur, par le fait seul de 
sa prétention, prouvera qu'il a stipulé. C'est dans ce sens 
qu'il faut entendre la règle de Paul: 7I» contrahendà emp- 
tione ambiguum pactum contra venditorem interpretandum 
est, qui dés lors n'est pas une exception à celle d'Ulpien : 
In stipulationibus, cum queritur quod. actum sit, verba con- 
tra stipulatorem interpretanda sunt. 

Mais, par contre, si l'acheteur invoque une clause de 
l'acte pour prétendre soit qu'il s'est acquitté de son obli- 
gation d'une certaine facon, soit qu'il est libéré par un 
motif qu'il indique, et que l'acte ne contienne pas sur ces 
divers points des indications précises, qu'il en résulte un 
doute persistant, faudrait-il interpréter l'acte contre le 
vendeur? Assurément non, parce qu'il résulte de la pré- 
tention méme de l'acheteur qu'il a été stipulant sous ce 
rapport, que dés lors il devait s'expliquer (reus excipiendo 
fit actor), parce que potuit re integra apertius dicere, que 
dés lors on doit lui appliquer le principe : Onus probandi 
incumbit ei qui dicit non qui negat, et par suite la règle 
d'Ulpien : Zn stipulationibus, cum queritur quod. actum sit, 
verba contra stipulatorem interpretanda sunt. 

La règle de Paul, relative à la vente et reproduite dans 


? Celse, L. 99. pr. D. de verb. oblig. (45.1). 
* Paul, L. 24. D. de contrahendá emptione (18.1). 
* Papinien. L. 2. D. de probat. (22.3). 
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l'art. 1602, C. C., n'a donc rien d'absolu; elle n'est pas 
une exception à la règle d'Ulpien; elle n'est que l'expres- 
sion de cette opinion très juste que le vendeur, qui connaît 


mieux l'objet vendu que ]' l'acheteur de qui il exige dés  obli- 


ee me nM —_ 


met, 'ét que des lor lors il ne doit s'en .prendre qu'à lui-même 
Ye n6 ps s'tre expliqné cl clairement. C'est lui qui a dicté 
la loi du contrat, c'est lui qui en demande l'exécution, c'est 

à lui à faire la preuve des conditions qu'il a imposées à 
l'acheteur. Actore non probante, reus absolvitur. 


S 22. De Locati-Conducti. 


396. Le louage est un contrat par lequel l’une des par- 


ties (Locatór) #'oblige, moyennant un prix (merces), à 
“procurer à lautre (conduclor) ' Tusage et T4 Joutsemee— 


d'une chose, où à faire pour elle . Ales travaux ou un trav" travatt 
Are aire jx 


déterminé. 





L. un. Si locatio conductio con- S'il est dit qu'un. contrat de 
tracta esse dicetur, ex eo contractu — louage a été conclu, je donnerai 
actionem dabo. action à ce titre. 

Paul (Livre 4 54, ad Ed.) L. 1, 

32, 8 1, D. h. 


397. Les régles de la vente gouvernent en général le 


louage *. Pour l'une comme pour l'autre trois conditions 
"Sont nécessaires : une chose (res) à faire ou donnée en 
jouissance, un prix convenu (merces), et le consentement 
des parties (consensus). 

LU 


! Nous verrons qu'il n'y a pas changement dans l'application de ces 
termes aux parties, quand il s'agit du louage d'ouvrage. 
* Gaius, L. 2. pr. D. h. t. et III. 142. 
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1° RES. Ce mot comprend ici non seulement toute chose 
mobilière ou immobilière, corporelle ou incorporelle, mais 
encore les travaux d'un homme libre”. 

2° MERCES. Le prix est de l’essence du louage comme 
de la vente : il n’y a pas de louage si le contrat est conclu 
donationis causá*. Il peut consister en une somme d'ar- 
gent”, ou en une prestation de choses déterminées, une 
quote-part de récolte, par exemple, ce qui se pratique sur- 
tout pour les baux à ferme *. Il doit être certain, c'est-à- 
dire déterminé ou d'une fixation possible quant à sa quo- 
tité '; et sérieux, c'est-à-dire qu'il n'ait pas été fixé pour 
la forme (dicis gratia) ou que le contrat n'ait pas eu pour 
but de dissimuler une libéralité * uM U 
8 CONSENSUS. Le consentement doit porter et sur. 
l'objet du contrat « et sür le prix ; si donc le locateur et tle 
locataire ne sont pas "d'accord, le contrat n'est pas formé ; 
que s'il y a eu prise de possession et que le locateur ait 
entendu louer moins et le locataire plus, celui-ci ne sera 
obligé que pour la plus faible somme ? 

398. Dans le louage, comme dans la vente, chaque par- 
tie à des obligations à remplir envers l'autre, et de ces 
obligations réciproques naissent des actions : L'actio locali 
donnée au locateur contre le locataire.et !' actio C conducti — 


——— V d — 


donnée au locataire co contre le locateur. 


T7 Mais, pour connaitre quelle est l'action que l'une des 
parties peut intenter contre l'autre, il faut savoir qui est 





* Paul, II, 18, $ 1. 

* Paul, L. 20, $ 1, D. h. t. 

5 Gaius (Lib. 10, ad Ed.. prov.), L. 25, $ 6, D. h. t. 

* Ulpien (Lib. 32, ad Ed.), L. 19, $ 3, D. h. t. 

7 Gaius, L. 22, D. de prescriptis verbis (19.51; L. 25, pr. D. h. t. — 
ITI. 142. 143, 1^4. 

* Paul, L. 20, $ 1; L. 22. $ 3. Hermogène, L. 33. Ulpien, L. 46, 
D. h. t. Papinien, L. 52, pr. D. de donationibus inter virum el uxorem 
(24.1). 

* Pomponius, L. 52, D. h. t. 


— 
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locator, qui est conductor? Quand il s'agit d'une chose don- 
née à loyer pour que celui qui la reçoit en jouisse, il ne 
peut y avoir d'incertitude. Le locator est celui qui donne la 
chose, le conductor est celui qui la recoit. Il en est de méme 
du fouage de: services, dit Servius (locatio conductio opera- 
rum); celuiq qui fournit ses services (domestique, ouvrier) est 
le locator, et le maitre qui les prend à loyer est conductor. 
Mais s’il s’agit d'un ouvrage à faire à l'entreprise, on peut 
se demander si c'est l'entrepreneur qui, fournissant ses 
travaux, est le locator operis, et si dés lors le conductor 
operis est le maitre pour qui les travaux sont faits, qui en 
jouit et qui les paye; comme dans le louage de services 
(operc),.le maitre (conductor) est celui qui reçoit les ser- 
vices et les paye. C'est le contraire qui a lieu ici : Dans le 


louage d'ouvrage (opus) comme dans le louage de jouis- 


LE ————M— — MÀ nn .,» e e 

sance, c'est le maître, le propriétaire, qui donne les tra- 
vaux _ à. faire, les marchandises à transporter; et l'entré- 
preneur, l'ouvrier, qui travaille à forfait (per aversionem) 
OÙ Dien celui qui se charge du transport, recoit en réalité 
un terrain pour y construire une maison, de l'óf pour en 
fairé des anneaux, un ballot pour le transporter. C'est 


donc avec raison que les Romains donnent l'actio locati au 


maitre et l” actio conducti à à l'entrepreneur ”. 


LL ee 


aux successeurs particuliers "n. 

Le contrat de louage ne fait naitre que des actions per- 
sonnelles ; il ne saurait être la cause ou l'origine d'un trans- 
fert de droits réels. Le conductor n'a pas la possession, il 


10 Ulpien. L. 13, pr.. $$ 4 à 10. Paul, L. 22, $ 2; L. 24. pr. Gaius. 
L. 25, $ 7. Javolenus, L. 51, $ 4. Labéon. L. 58, $ 1. D. h. t. Du reste, 
dans le doute sur la question de savoir si la convention est un louage ou 
un autre contrat, on peut user de l'actio prescriptis rerbis. Ulpien, L. 1. 
$ 4. D. de prescriptis verbis (19.5). Gaius, HT. 144. 

!! Julien, L. 32. D. h. t. 
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détient la chose dont le locator conserve la possession et 
que dès lors il peut usucaper pendant la durée du bail. 

400. DE ACTIONE LOCATI. 

La première obligation du locataire étant de payer le 
prix convenu, le locateur a l’actio locati pour l'y contrain- ^ 
dre ‘*, compensation faite des impenses que le locataire, 
déjeté faute de payement, a pu faire sur le fonds loué '*; 
et, s'il s'agit de locatio-conductio operarum, le prix convenu 
doit étre payé en entier, bien que les services loués n'aient 
pas été complètement faits, s’il n'a pas dépendu de l'ouvrier, 
du domestique (locator) qu'ils fussent terminés '*. Dans le 
jugement rendu en matiére de louage de jouissance, le 
défendeur doit étre condamné à payer les intéréts, quand 
il est en retard de payer le prix du loyer ‘* 

Si quelqu'un, ayant pris un ouvrage à faire, ne l'a pas 
achevé dans le temps convenu, il est passible de l'actio 
locati de la part de celui qui l'en a chargé '*. Il en sera 
de méme si l'ouvrage est mal fait ou n'est pas fait confor- 
mément aux conditions du contrat '', à moins que le loca- 
teur n'ait consenti à ce qu'il fut fait autrement '*. 

Le locataire doit rendre la chose louée, non détériorée 
par son fait, et il ne doit pas souffrir qu'elle soit détériorée - 
par d'autres ‘”. Il doit user de la chose conformément aux 
conditions du contrat; il est tenu de l'action s'il y a faute 
de sa part, car si le locateur et le locataire répondent de 
leur dol et de leur négligence, ils ne répondent pas de la 


" Paul, L. 24, $$ 2. 3; L. 55, D. h. t. 

18 Scévola. L. 64. D. h. t. 

14 Paul, L. 38. Ulpien, L. 19. $ 9, 40, D. h. t. 

15 Paul, L. 17, $ &, D. de usuris (22.1). 

‘6 Ulpien, L. 15. $ 6. Labéon, L. 58. $ 1. D. h. t. 

" Javolenus, L. 54, $ 4, D.:h. €. Paul, L. 5, & 1, D. de verb. sign. 
(20.16). 

‘8 Labéon, L. 60, $ 3, D. h. t. 

"? Ulpien. L. 11. 8$ 2. 3. D. h. t. 
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force majeure, à laquelle on ne peut résister *'; aussi le 
locataire est-il en faute, s'il rend le fonds détérioré, sans 
pouvoir invoquer la force majeure, ou s'il n'en a pas joui 
conformément aux conditions du contrat*'. Il en est de 
méme du louage d'ouvrage; le conductor est responsable 
de sa faute et de celle de ceux qu'il a employés **. 

Nous avons vu que le locataire n'est pas responsable du 
cas de force majeure; toutefois, si une faute de sa part a 
précédé l'accident, il est passible de l'action *'. Il en sera 
également responsable. s'il s'est chargé du cas fortuit *. 
Sil y a eu perte ou destruction de la chose, le conductor 
qui ne peut la rendre, sera condamné sur l'actio locati à 
payer au propriétaire la somme à laquelle celui-ci l'esti- 
mera par serment devant la justice *'; en cas de perte, le 
conductor devra céder au locator les actions qu'il peut avoir 
pour revendiquer la chose **; mais, si la chose, ayant été 
volée, est restituée au conductor avec indemnité, celui-ci 
ne sera pas tenu de donner au locafor le montant de cette 
indemnité en lui rendant la chose *'. 

401. Le locator peut avoir à sa disposition d'autres 
actions avec l'actio locati : 

Si le conductor coupe des arbres, le locator aura contre 
lui non seulement l'actio locati, mais l'action de la Loi des 
XII tables arborum furtim. cæsarum, et l'Interdit quod. vi 
aui clam; s’il blesse un esclave loué, le locator pourra se 
servir de l'actio locati ou de l’actio legis Aquilie ; toutefois, 
s’il use d'un de ces moyens, le Juge le fera renoncer aux 


20 Ulpien, L. 9, $ 4, D. h. t. 

!*! Gaius, L. 25, $ 3. Ulpien. L. 13, $$ 7, 8, D. h. t. 

3? Gaius, L. 25, $ 7. Alfenus, L. 30, $ 2. D. h. t. 

*3 Ulpien, L. 114, $$ 4, 4; L. 9, $ 3. Hermogene, L. 12. D. h. t. 
*! Ulpien, L. 9, $2; L. 13, $ 5, D. h. t. 

*5 Marcellus, L. 48, $ 4, D. h. t. 

6 Gaius. L. 25, 8 8, D. h. t. 

*! Gaius, L. 6, D. h. t. 
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autres, parce qu'en pareil cas le cumul est interdit ?*. Il en 
serait autrement du conductor qui volerait un esclave à lui 
loué; le locator aurait contre lui l'actio locati et l'actio furti ; 
mais l'usage de l'une de ces actions n'épuiserait pas son 
droit, parce que leur but est différent ?*. 


EX LOCATO FORMULA 


Judex esto. Quod A: As Ne No fundum (operas) q. d. a. locavit, quid- 
quid paret N» N* A» A» ob eam rem dare facere oportere ex fide bond, 
ejus Judex, Nm Nm A» A? c. s, n. p. a. 


402. DE ACTIONE CONDUCTI. 

L'actio conducti est donnée au locataire (conductor), 
lorsque, par exemple, il ne peut pas jouir dela chose louée, 
- parce qu'o on ne le met pas en possession, ou, qu'on en re- 

“tient une partie; lorsqu' on ne fait pas les réparations à la 
maison, à la ferme, aux étables ; ; lorsqu'on ne lui fournit 
pas ce qui a été convenu ' 

” Le locator est tenu de l’ actio conducti lorsque le locataire 
est empéché de jouir par le propriétaire, soit qu'il ait loué 
delui, soit qu'il tienne la chose d'une autre personne 
s'étant donnée comme fondée de procuration ou propriétaire, 
méme lorsque le locator sera possesseur de bonne foi; le 
conductor devra étre indemnisé de l'intérét qu'il peut avoir 
à jouir de la chose louée *'. Et. si le propriétaire, ayant 
loué lui-méme, vend ensuite sa propriété, sans imposer à 
l'aequéreur l'obligation de respecter le bail, il doit indem- 
niser le locataire ** 

La cause qui empéche le locataire de jouir, peut étre 


?* Gaius, L. 25, $5. Paul. L. 43, D. h. t. Modestin, L. 53, pr. D. de 
oblig. et act. (44.7). 

39 Paul, L. 42, D. h. t. 

3° Ulpien, L. 15, pr., $ 1. Paul, L. 24, $ &, D. h. t. 

*! Ulpien, L. 9, pr.; L. 15, $ 8. Paul, L. 7. Tryphoninus, L. 8, D. h. t. 

3! Gaius, L. 25, $ 1. D. h. t. 
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postérieure au contrat, et étrangère au locator, par exem- 
ple si un incendie détruit la maison ou la ferme. Dans ce 
cas l'actio conducti sera donnée, non pour faire obtenir une 
indemnité au conductor, mais pour qu'on iui restitue ce 
qu'il a payé**. Mais aucune indemnité n'est due au locataire 
si le propriétaire le prive momentanément d'une partie de 
la chose, pour faire des réparations nécessaires **. Il n'en 
sera pas de méme si le propriétaire démolit la maison : s'il 
le fait parce qu'elle menace ruine, il doit au locataire une 
indemnité en rapport avec le prix et la durée du bail; s'il 
ne démolit que pour rebátir une maison plus belle, il doit 
indemniser le locataire de l'intérét qu'il a à jouir de la 
chose *' 

La crainte d'un danger imminent peut étre, pour le con- 
ductor , une juste cause de départ, ans c $ ce: cas s il ne doit pas 
payerlesloyers?t. ^ ^7 mn 

"Le locator propriétaire est tenu de l'actio conducti, à 
l'effet d'indemüiser le colon.des pertes qu'il a éprouvées 
par le fait d'une feree majeure à laquelle il lui a été im- 
possible de résister : comme une inondation, l'irruption 
des ennémis, lé feu, les ardeurs extraordinaires du soleil 
brülant les oliviers, un tremblement de terre engloutissant 
le fonds, parce qu'il faut au colon un terrain dont il jouisse 
(oportere enim. agrum prestari conduclori ut frui possit). 
Mais, si la perte provient d'un vice de la chose louée ou 
d'un accident qui ne sorte pas des cas ordinaires, comme 
sile vin s'aigrit ou si la récolte est ravagée par des insec- 
tes, cette perte est pour le conductor. Et si, à une mau- 


55 Alfenus, L. 30, pr.. $ 4. Africanus. L. 33, 35. pr. Gaius, L. 34. 
D. h. t. 

5* Alfénus. L. 27. pr. D. h. t. 

35 Alfénus. L. 30, pr. D. h. t. 

38 Alfenus. L. 30, $ 1. Labéon. L. 28. pr.. $$ 1, 2, D. h. t. Infra. t. Hl. 
no 749. 
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vaise année, pour laquelle le locator d'une ferme a fait 
remise des loyers au colon, succèdent des années prospè- 
res, il pourra réclamer les loyers dont il a fait la remise *” 

Si un fermier a fait des augmentations nécessaires ou 
utiles, sans qu'il y ait eu à cet égard convention avec le 
propriétaire, il a contre celui-ci l’actio conducti pour se 
faire indemniser, ou pour étre autorisé à enlever les objets 
qu'il a ajoutés, lorsque cela peut se faire sans détériora- 
tion, ou bien en remettant les choses dans leur ancien 
état '*. 

403. L'ouvrage donné à faire à forfait (opus quod aver- 
sione conduit), est aux risques du conductor, tant qu'il n'a 
pas été reçu. Si on l'a donné à faire par pieds et mesures 
(ut in pedes mensurasve præstetur), il est également aux ris- 
ques du conductor, tant qu'il n'est pas admis, à moins que 
ce soit par la faute du propriétaire (locator) qu'il n'ait pas 
été mesuré et recu, ou à moins qu'il n'ait péri par force 
majeure **. 

404 . L'ouvrier, qui_a loué ses services (operas) à deux … 
personnes, doit satisfaire d'abord celle à laquelle il les a 
loués en premier lieu *" T 

Celui qui se charge « de la garde d'une chose, moyennant 
un prix, répond de sa vigilance ''. Mais, si une ferme est 
envahie par des voleurs et pillée, le maitre n'est pas pas- 
sible de l'actio ex conducto, sous prétexte que ses esclaves 
qui s'y trouvaient ont dû en avoir connaissance. On peut 
seulement demander qu'ils soient mis à la torture pour leur 
arracher des aveux ‘ 


31 Ulpien, L. 15, $8 2, 3, 4, 7. Gaius, L. 25, $ 6, D. h. t. 

*5 Paul. L. 55, $ 1. Ulpien, L. 19, € 4, D. h. t. 

*? Florentinus, L. 36. Labéon, L. 62. Javolenus, L. 37, 59, D. h. t. 
*9 Ulpien, L. 26, D. h. t. 

*! Gaius, L. 40, D. h. t. 

*? Paul, L. 55. D. h. t. 
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EX CONDUCTO FORMULA 


Judex esto. Quod As As a Ne N° fundum..., q. d. a., conduxit, qui- 
quid paret Na Nm Ao A^ ob eam rem dare facere oportere ex fide bonä, 
ejus Judex, Nn. Na A» A» c. s, n. p. a. 


405. Le contrat de louage prend fin par la perte de la 
chose louée, par la résolution du droit du locator, par la 
mort du locator, quand il s'agit, soit d'un louage de servi- 
ces, soit d'un bail à précaire **. 

406. Le contrat de louage prend fin encore par le 
temps pour lequel il a été conclu, à moins que le conductor 
ne reste dans les lieux loués du consentement tacite du 
locator. Il y a alors tacite reconduction pour une année, 
s’il s'agit de biens ruraux, et, s'il s'agit de maisons, pour le 
temps pendant lequel le locataire a habité, à moins qu'un 
bail par écrit ne fixe un certain temps de location '' 

407. Outre les actions ez locato et ex conducto, le Pré- 
teur Servius a introduit l'actio serviana, et le Préteur 
Salvianus l'Interdit salvien (interdictum salvianum), dont 
Paul et Ulpien s'occupent aux livres 68 et 73 de leurs 
commentaires de l'Édit. L'action servienne a été l'origine 
de l'action hypothécaire '* 


** Ulpien, L. 9, $ 1. Pomponius, L. &. D. h. t. 
*! Ulpien, L. 13, $ 14; L. 44, D. h. t. 
** Voir infrà, t. II, nos 1126 et sq. 
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TITRE VII 
DE RE FAMILIARI ' 


408. Le mot familia désigne l'ensemble de ce qui est 
soumis à la puissance du Citoyen romain sui Juris *. 

N.B. Rudorf, dans sa restitution de l'Édit perpétuel, 
passe à peu prés sous silence tout ce qui concerne les rap- 
ports juridiques qui naissent du mariage. Tout en annon- 
cant qu'il va montrer comment l'Édit s'était occupé de la 
res familiaris, il ne lui consacre que trois paragraphes : 
de allerutro, soluto matrimonio dos quemadmodum petatur 
et rerum amolarum, pour passer immédiatement à ce qui 
concerne les couches et la curatelle du ventre. 

Rudorf a probablement voulu suivre en cela la leçon de 
Guillaume Rauchin * qui ne fait précéder ce qui concerne 
les couches et les curatelles du ventre, que de l'action 
rerum amotarum. 

Cependant Van Giffen * a vu dans les Pandectes et les 
autres sources du droit romain, des traces positives de 
l'Édit à propos du mariage, de la res uxoria, de la dot ; et 
Jacques Godefroy *, dans la table qu'il a laissée des rubri- 
ques de l'Édit, mentionne : les fiançailles, les noces, les 


! Paul (Lib. 63, ad Ed.), L. 2, $ 4, D. de interdictis (43.1). 

* Ulpien, XX. 3 à 9. Ulpien, L. 195, $& 1. 2. D. de verb. sign. (50.16). 
Ulpien, Collatio leg. Mos., XVI, 4. 

* Rudorf, loc. cit., $ 149 à 125. 

* Gulielmi Ranchini, Edictum Perpetuum ad ordinem digestorum resti- 
tutum. Paris, 1597. Parme. 1787. 

5 Van Giffen (Giphanius), Æconomia juris. 

* Denis Godefroy, Corpus juris civilis. Leipsic. 1705. 
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règles concernant la dot, les pactes dotaux, le fonds dotal. 
le divorce, les donations entre époux. 

Les auteurs allemands ont sans doute pensé que le Pré- 
teur n'avait pas eu à connaitre de matières aussi impor- 
tantes et qui devaient donner lieu à tant de contestations. 
puisque Haubold * et Hænel * passent sous silence, non seu- 
lement les noces, la dot, mais méme la tutelle: et cepen- 
dant on lit dans une note ajoutée par Hænel : « Adrien 
ordonna ensuite à Julien de s'adjoindre Servius Cornélius, 
pour recueillir et ranger les droits. Il composa l’Édit sur 
chaque matière, et les réunit ensuite en un seul : le droit 
du mariage sous un titre, le droit de la tutelle sous un au- 
tre, et de même les legs et tous les autres. » 

Bouchaud ", qui a fait une étude si approfondie de l'Édit 
perpétuel, ne doute pas qu'il ne se soit occupé des noces 
et de la dot. 

Malgré l'autorité de Haubold, Hænel et Rudorf, nous ne 
pensons pas que l'Édit ait été muet sur une matière aussi 
importante que le mariage et les rapports juridiques qu'il 
fait naitre. Nous en trouvons la preuve dans les nombreux 
fragments du Digeste (Liv. xxi, xxiv et titre 1 du Liv. 
XXV), empruntés aux Commentateurs de l'Édit. Il est vrai 
que des lois, comme la lez Julia et Papia, la ler Julia de 
adulteriis, et plusieurs Sénatus-consultes ont statué sur de 
trés importantes questions. Toutefois il y aurait eu dans 
le droit des lacunes telles, qu'il n'est pas possible d'admet- 
tre qu'elles n'aient pas été comblées par l'Édit. Quelle 
autre autorité que celle du Préteur aurait pu, en effet, 
intervenir ici? Ce qu'il est légitime d'admettre, c'est que 


7 Haubold, Institutionum lineamenta, t. IL. Leipsic, 1826. 

* Gustave Haenel, Corpus legum, p. 88. Leipsic, 1857. 

° Bouchaud, QUATRE MÉMOIRES SUR L'ÉDIT PERPÉTUEL, Mémoires de 
l'Académie des Sciences morales et politiques. t. XXXIX et XLI. Dis- 
SERTATION SUR L'ÉpiT PERPÉTUEL, à la fin du t. 11 du Commentaire de la 
loi des XII tables. | | 
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vint un moment où l’Édit se trouva insuffisant. Ce fut cette 
insuffisance qui donna naissance aux lois dont nous par- 
lons ; et Julien n'a dà laisser subsister dans son œuvre que 
ce qu'elles n'avaient pas réglé. 


S 1. De Sponsalibus. 


409. Les fiançailles étaient une convention par laquelle 
de futurs époux se promettaient réciproquement de s'unir 
par mariage '. Cette convention, chez les anciens Romains, 
se faisait dans la forme civile de la stipulation (spondes- 
ne? spondeo); de là les mots sponsus, sponsa : fiancé, fian- 
cée, épouse; mais cette stipulation n'a jamais eu pour 
conséquence une obligation dont on pôût exiger l'exécution 
par l'actio ex stipulatu. 1l fat méme interdit d'ajouter à la 
simple promesse une stipulatio penc, par respect pour la 
liberté du mariage *. 


L. un. Si sponsalia facta et ar- 
rhe donave sponsaliorum nomine 
data fuisse dicentur, ex alterutrá 
sponsione actionem dabo. 

Aulu-Gelle, IV, 4. Justinien, 
L. un., 8 3, de ret uxoriæ (5.13). 
Gratien, Valentinien et Théodose, 
L. 3, €. J. de libus (5.1). 
Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) Paul (Lib. 
35», ad Ed.). 


S'il est dit que des fiancailles ont 
été conclues et qu'à ce titre des 
arrhes ou des cadeaux aient été 
donnés, je donnerai une action fon- 
dée sur la promesse réciproque. 


La convention n'exige pas d'autres conditions que le 


! Florentinus, L. 4, D. h. t. 


* Ulpien, L. 2. Florentinus, L. 3, D. h. t. 
* Aulu-Gelle, loc. cit. Paul, L. 134. pr. D. de verborum obligationibus 
(85.4). Papinien, L. 74. & 4, D. de conditionibus et démonstratiomibus 


(335.1). 
T. L 
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consentement des futurs époux et celui des personnes dont 
le consentement est nécessaire à leur mariage *. Les fian- 
cailles peuvent être faites à tout âge, soit par les fiancés 
eux-mêmes, soit par les personnes sous la puissance des- 
quelles elles se trouvent *. 

La convention de fiançailles ne produit qu'une obligation 
morale, dont on ne peut pas exiger en justice l'exécution; 
aussi peut-elle étre anéantie par l'expression d'une volonté 
contraire *. ° 

Suivant une disposition de la loi Julia et Papia, les fian- 
cailles devaient être conclues pour une ou deux années, 
mais ces délais pouvaient étre prorogés pour des causes 
légitimes, tels que la maladie des fiancés, la mort des 
parents, une accusation capitale, de longs voyages entre- 
pris par nécessité '. 

Mais s'il n'y a là qu'une obligation morale qu'il est inter- 
dit de sanctionner par une sfipulatio pene, on pouvait du 
moins donner des arrhes qui produisaient leurs effets ordi- 
naires, c'est-à-dire que la partie qui renonce au mariage 
perd les arrhes, si c'est elle qui les a données ; et qu'elle 
est obligée de restituer le double de leur valeur, si c'est 
elle qui les a reçues *. 


FORMULE 


Judex esto. Quod As As de N° N° stipulatus fuit Luciam Titiam ejus 
filiam in matrimonium ductum iri?, et sponsaliorum nomine sestertium 
mille et pronubum annulum dedit N° Ne qui fecit quominus A‘ A* Luciam 
Titiam duceret, quanti ea rex interfuerit, Judex, N* Nw Ao A» in duplum 
C. S. n. p. a. 


* Ulpien, L. 4, 6. Pomponius, L. 5. Paul, L. 7. Julien, L. 44. D. h. t. 

* Ulpien, L. 9. Modestin, L. 15, D. h. t. 

* Ulpien, L. 10, D. h. t. Gaius (Lib. 11, ad Ed., prov.), L. 2, $ 3, 
D. de divortus (24.2) : Conditione tud non utor. 

* Gaius (Lib. 1, ad legem Juliam et Papiam), L. 47. D. h. t. 

* V.supra. n° 379. Conf. Paul, L. 38. pr. D. de ritu nuptiarum (23.2). 

* Aulu-Gelle. loc. cit. 
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NB. La législation impériale a modifié momentanément 
cette institution, en ce sens que les Empereurs ont vu là 
une libéralité faite sous condition que le mariage aurait lieu, 
et décidé que la promesse deviendrait exécutoire en cas de 
mariage et nulle dans le cas contraire; à moins que l’union 
projetée ne s'accomplisse pas par la faute d'une des par- 
ties, qui ne pourrait pas alors répéter ce qu’elle aurait 
donné, et qui fut même un instant tenue de restituer le 
quadruple des arrhes reçues, contrairement au principe 
qui refusait toute stipulatio pœnæ en cette matière. Si le 
décès de l’une des parties rend le mariage impossible, le 
survivant peut n'étre tenu qu'à restituer la moitié des 
arrhes reçues '*. 


S 2. De Nuptiis. 


410. Les règles relatives à la formation de l'union con- 
jugale étaient fixées par la législation. L'Édit, suivant la 
méthode du Préteur, prohibe le mariage entre certaines 
personnes et en l'absence de certaines conditions. 


L. un. Si nuptie facte fuerunt 
sine consensu eorum qui coierunt 
et quorum in potestate erant '; si 
filius adoptivus, eam qus patris 
adoptivi uxor fuit * et pater adopti- 
vus eam quz sibi nurus loco fuit ?, 
etiam post emancipationem, uxores 
duxisse dicentur ; si servus manu- 
missus suam matrem, sororem, no- 
vercam, nurum, filiam soceramve 
uxorem duxisse dicetur *; si filius 
aliquam uxorem, quam suus pater 


Si des mariages ont été conclus 
sans le consentement des époux et 
aans celui de ceux sous la puissance 
desquels ils élaient ; si un fils adop- 
tif est dit avoir épousé celle qui fut 
l'épouse de son pére adoptif et un 
père adoptif celle qui fut sa bru, 
méme après l'émancipation; si un 
esclave émancipé est dit avoir 
épousé sa mére, sa sœur, sa mará- 
tre, sa bru, sa fille ou sa belle- 
mére ; si un fils est dit avoir épousé 


10 Voir Julien, L. 1, $ 1, D. de donationibus (39.5). T. C. J. de sponsa- 
libus (5.4). T. C. Th. (3.5) notamment L. 6 et L. un. s$ nuptie ez res- 


eripto petantur (3.10). 
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habuit? et filius adoptivus, donec 
manet adoptio, filiam matremve 
patris adoptivi* uxores duxisse di- 
centur; si nuptiæ facte fuisse di- 
centur inter parentes et liberos 
adoptivi vel non, sive proximi, sive 
ulterioris gradus sint * ; si libertina 
senalorem deceperit quasi ingenua 
et ei nupta sit*; ex iis rebus judi- 
cium dabo. 

! Paul (Lib. 35, ad Ed.) L. 2, 
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une des femmes que son pére a 
eues pour épouses, et un fils adop- 
tif, pendant que dure l'adoption, la 
fille ou la mére de son pére adop- 
Uf; si des mariages sont dits avoir 
été conclus entre des ascendants et 
des descendants, adoptifs ou non, en 
ligne directe, quel que soit le degré 
de parenté; si une affranchie est 
dite avoir trompé un sénateur en 
se disant ingéoue et l'avoir épousé: 


D. de ritu nuptiarum (23.2). à ces divers titres je donnerai ac- 
* Paul iiL 14, pr. D. h.t... tion. 
—. * Paul (id.) L. 1t, H. D. h.t. 
* Paul (id.) L. 14, 8 3, D. h. t. 
* Paul (id.) L. 1£, 8 4, D. h. t. 
1 ., prov.) 


6 Gaius (Lib. 11, ad E 
L. 17, D. h. t. 
3) 


' Gaius (id.) L. 53, 55, D. h. t. 
* Marcien, L. 58, D. h. t. 


411. Pour les Romains des premiers siècles, le mariage 
était l'union du mari et de la femme, établissant entre eux 
une communauté d'existence qui devait durer toute la vie. 
Et, comme il faut un chef à toute association, le mariage 
romain donnait au mari la puissance maritale sur sa 
femme et la puissance paternelle sur ses enfants. Pour 
consacrer des principes aussi sévéres et pour que le chef 
de la future famille eüt une autorité aussi grande, le 
mariage n'était reconnu tel que lorsqu'il avait été con- 
tracté entre personnes jouissant du connubium sous trois 
formes : per confarreationem, per coemplionem et per usum ^. 
Le mariage était dés lors considéré comme indissoluble, 
en ce sens que les mœurs interdisaient aux époux de le 
rompre, puisqu'il faut venir jusqu'au commencement du 
VI** siècle pour trouver le premier exemple de répudiation 
d'une femme par son mari '. 


! Modestin, L. 1. D. h. t. 

* Gaius, I, 140 et s. 

* Aulu-Gelle, IV, 3. Valère-Maxime. Il, 1. $ &. Le mariage per usum 
pouvait étre rompu par la puissance paternelle. Infra, t. II. no 1117. 
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Mais les mœurs primitives se modifièrent et cette modifi- 
cation fit peu à peu abandonner ces formes. La manus 
disparut ; l'usucapion de la femme n'était plus qu'un souve- 
nir au temps de Gaius, bien que la coemptio fut encore en 
usage; mais elle servait tout autant à soustraire la femme 
à la sanus qu'à la lui imposer. Quant à la confarreatio, 
elle n'était plus usitée que pour quelques familles ayant 
l'ambition de fournir les flamines majeurs ‘. A l'époque 
de l'Édit, le mariage est considéré comme une sorte de 
contrat consensuel, soumis seulement à certaines condi- 
tions relatives à l'état des personnes ; et la législation ne 
s'oceupe que des faits et circonstances qui peuvent l'empé- 
cher, bien que les anciennes formes ne fussent pas abolies 
et que méme elles exerçassent encore leur influence sur 
la validité du contrat. La loi Julia et Papia contenait 
plusieurs dispositions relatives à la faculté de contracter 
mariage, dispositions que Julien n'eut pas à reproduire 
dans son œuvre. Mais il s'y trouvait certaines lacunes 
comblées un peu plus tard par un Sénatus-consulte rendu 
ensuite d'un Rescrit des empereurs Marc-Auréle, Antonin 
et Commode *. Pour plus de clarté, nous exposerons l'état 
de la législation à cette époque, sans tenir compte de cette 
distinction. 

Nous considérerons le mariage: 1° au point de vue dela 
forme, 2° sous le rapport des causes qui l'empéchent. 

. 1* 412. Pour qu'un mariage soit valable, il faut le eon- 
sentement des époux et celui des personnes sous la puis- 
sance desquelles ils se trouvent *. Un mariage simulé est 
absolument nul *. L'état de folie d'un des futurs époux est 
un obstacle à leur mariage, mais la folie n'est pas une 


* Gaius, I, 111-114. 

5 Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 16, 60, D. h. t. 
* Paul (Lib. 35. ad Ed.). L. 2, D. h. t. 

7 Gaius. L. 30. D. h. t. 
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cause de dissolution d'un mariage régulièrement con- 
tracté ". Un père, malgré sa puissance sur son fils, ne peut 
pas le contraindre à se marier ; toutefois, si le fils épouse. 
par suite d’une contrainte, une femme avec laquelle il ne 
se serait pas marié s’il eût été libre, le mariage n’en est 
pas moins valable, parce qu'il est censé avoir préféré cet 
hymen à l'animadversion paternelle *. Quant à la fille, un 
consentement exprés ne parait pas avoir été exigé d'elle. 
Elle est censée consentir quand elle ne résiste pas à le 
volonté de son pére, et elle ne peut résister que si l'époux 
qu'on lui destine est de mauvaises mœurs (indignum 
moribus) ou d'une turpitude notoire '*. 

Le patron ne peut pas épouser son affranchie malgré 
elle, à moins qu'il ne l'ait affranchie que pour en faire sa 
femme !'; que si elle refuse d'exécuter la condition sous 
laquelle elle a recu la liberté, elle en est punie par l'inter- 
diction d'épouser une autre personne (infrà n* 421). 

413. Les époux, avons-nous dit, ont besoin pour se 
marier du consentement de ceux sous la puissance desquels 
ils se trouvent. 

Un fils de famille militaire ne peut pas se marier sans 
le consentement de son père "*. 

Lorsque le mariage a été contracté sans le consente- 
ment des personnes dont l'assentiment est nécessaire, il 
est nul, à moins qu'il ne soit contracté de nouveau avec 
leur consentement. Que, s'il s'agit d'une femme divorcée, 
qui, peu de temps après son divorce et sans s'étre remariée 
ni avoir recu la restitution de sa dot, épouse une seconde 
fois son mari, le premier mariage est censé n'avoir pas été 


* Paul, L. 16, $ 2, D. h. t. 

? Terentius-Clemens, L. 21. Celse, L. 22, D. h. t. 

1* Ulpien, L. 12. pr., $ 4, D. de sponsalibus (23.1). . 
11 Marcien, L. 28. Ulpien, L. 29, D. h. t. 

13 Papinien, L. 35, D. h. t. 
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rompu '*. Le consentement du père doit être exprès, en 
ce sens que, s'il a donné à quelqu'un mandat de trouver un 
époux à sa fille, cet époux doit lui étre présenté pour qu'il 
puisse seulement alors donner son consentement '*. 

Toutefois certaines causes peuvent permettre de sous- 
traire un mariage à la nécessité du consentement des per- 
sonnes de qui il est requis : le fils ou la fille d'un prisonnier 
de guerre ou d'un absent dont on n'a pas de nouvelles, 
peut se marier aprés trois années écoulées depuis la capti- 
vité ou l'absence, et méme avant si le mariage a lieu avec 
une personne que le père ne répudierait pas ''. 

Le trente-cinquième chapitre de la loi Julia impose aux 
parents l'obligation de doter et de marier leurs enfants. Ils 
sont censés les empécher de se marier, lorsqu'ils ne leur 
cherchent pas de partis '*. 

414. ll y a cette différence entre les fils et les filles 
qui veulent se marier : que s'ils ont leur père et un aïeul, 
le consentement du père est nécessaire pour le mariage des 
fils, tandis que pour celui des filles le consentement de 
l'aeul suffit; et que si l'un est fou, on se contente du con- 
sentement de l'autre '". Mais le fils émancipé peut se marier 
sans le consentement de son père et le fils qui lui naîtra 
n’en sera pas moins son héritier, comme issu des justes 
noces '*. 

Ce sont là les seules personnes dont le consentement 
soit nécessaire. Quant au tuteur, qui n'est chargé que de 
l'administration des biens du pupille et de sa personne, il 
n'a pas à exprimer une opinion au sujet du mariage de sa 
pupille, qui a pleine liberté à cet égard. Du moins c'est 


'5 Marcellus. L. 23. Julien. L. 18, D. h. t. 

!! Papinien, L. 35, pr. D. h. t. 

'5 Ulpien, L. 9, $ 4. Paul, L. 10. Julien, L. 44, D. h. t. 
16 Marcien, L. 19, D. h. t. 

" Paul. L. 16, $ 1. Ulpien, L. 9, D. h. t. 

'* Modestin, L. 25. D. h. t. 
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ainsi que l'ont décidé les empereurs Sévère et Commode '*. 
Car il parait qu'auparavant une pupille avait besoin de 
l'assentiment de sa mère et de ses tuteurs ; et, s'il y avait 
dissentiment entre eux, le sort en décidait ^" ou on avait 
recours à l'intervention du Magistrat *. 

415. Bieu que les anciens rites des noces soient en 
grande partie tombés en désuétude, ils ont laissé des traces 
profondes dans l'institution. Ainsi une des plus impor- 
tantes cérémonies des noces était la deductio 1n domum 
mariti. Or le mariage n'est pas accompli, si la femme n'est 
pas livrée au mari dans son domicile. C'est pour cela qu'un 
homme absent peut se marier, pourvu que son épouse soit 
conduite ou se rende dans sa demeure; tandis qu'une 
femme, absente du lieu où se trouve le domicile du mari, 
ne peut pas se marier avec lui, parce qu'elle ne peut pas à 
l'instant étre conduite chez lui, et que le domicile du mari 
est le domicile du mariage (domicilium matrimonti **). 

Mais la cohabitation n'est pas nécessaire pour la validité 
du mariage (nuplias non concubitus, sed consensus facit **). 
Ainsi, si un legs a été fait à une fille sous la condition de 
se marier dans la famille du testateur avec qui elle 
demeure, la condition est censée accomplie, lorsque le 
mariage est conclu, quoique la mariée ne soit pas entrée 
dans la chambre à coucher de son mari ?*. 

2° 416. DES CAUSES QUI EMPÉCHENT LE MARIAGE. 

Quatre conditions sont nécessaires, pour que ceux qui se 
marient contractent de justes noces. À, qu'ils aient le 
droit de eité (civitas). B, qu'ils soient pubéres. C, qu'ils 


19 Paul, L. 20. D. h. t. 

*9 Suétone, Vie de Tibere. 

31 Tite-Liv. IV. 

33 Paul, II, 19, $ 5. Pomponius, L. 5, D. h. t. 
** Ulpien. L. 30, D. de reg. jur. (50.17). 

** Ulpien, L. 15. D. de rond. et demonst. (35.1). 


$ 2. D. DE RITU NUPTIARUM (23.2). 409 


soient de ceux à qui le mariage n’est pas interdit absolu- 
ment, D, ou qu'il n’y ait pas entre eux prohibition rela- 
tive. 

À. 417. Régulièrement, pour qu'il y ait justes noces, il 
faut que les époux soient citoyens romains; cependant 
le Peuple accordait autrefois et aujourd'hui l'Empereur 
accorde par une décision spéciale le connubium à certaines 
personnes, à des Latins et méme à des étrangers **. Toute- 
fois, si, par suite d'une erreur légitime, un citoyen ou une 
citoyenne se marie avec une personne avec laquelle il n'y 
a pas de connubium accordé (concessum), le titre de citoyen 
est rendu et donné tant aux parents qu'aux enfants avec 
tous les droits résultant de la puissance paternelle, à 
l'exception des Déditices, qui ne peuvent jamais avoir le 
droit de Cité romaine **. 

418. Il ne peut jamais y avoir connubium avec les 
esclaves *’. L'uniorfd'un esclave et d'une personne libre, 
est toujours illégitime (contubernium **). 

B. 419. Pour pouvoir contracter un mariage valable, les 
époux doivent être pubères, c'est-à-dire avoir: le mari 
quatorze ans et la femme douze ans. Si l’on marie une fille 
âgée de moins de douze ans, elle ne deviendra épouse que : 
lorsqu'elle aura atteint cet âge dans la maison de son 
mari **. 

C. 420. DE CEUX A QUI LE MARIAGE EST ABSOLUMENT 
INTERDIT. 

Celui qui est marié ne peut pas contracter un second 
mariage, tant que le premier n'est pas dissout '". Si un 


*5 Ulpien, V. #4. Gaius, 1, 56, 57. Ce qui explique l'indignation que 
causa le mariage d' Antoine avec Cléopâtre. (Pothier, Pandertes, h. t.) 

** Ulpien, VII, &. Gaius, I. 67, 68; II. 142. 

31 Ulpien, V, 5. 

*8 Paul, IT, 19. 6. Cicéron. Verr., IE, 5, 40. 

** Pomponius, L. ^, D. h. t. 

50 Papinien. L. 11, $ 12. D. ad legem Julium de adulteriis (18.5). 
Gaius, I, 63. 
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mari est prisonnier de guerre, sa femme ne peut pas 
se remarier tant qu'on le sait vivant, à moins qu'elle ne le 
répudie. Mais, s’il y a incertitude sur sa destinée, sa 
femme pourra convoler à de secondes noces aprés cinq 
années écoulées depuis la captivité de son mari. Le mari 
aura le méme, droit, si sa femme est prisonnière de 
l'ennemi *'. 

On ne peut pas épouser, du vivant de leurs maris, les 
femmes répudiées et accusées d'adultére, méme avant le 
jugement de condamnation". Toutefois un mari, qui a 
accusé sa femme d'adultére, peut l'épouser une seconde 
fois, s'il a demandé son absolution "*. 

421. Une esclave, que son maitre a affranchie pour 
l'épouser, ne peut se marier qu'avec lui, à moins qu'il n'ait 
renoncé à la prendre pour épouse '**. Et si cette affranchie, 
mariée avec son patron, divorce avec lui, son mariage 
peut bien être considéré comme rompf, mais elle ne peut 
ni redemander sa dot, ni se marier, ni vivre en concubi- 
nage avec un autre*'. Toutefois il faut pour cela que son 
mari ait été réellement son patron: il ne suffirait pas qu'il 
ait juré qu'il l'était'*; et la règle ne serait plus applicable 
' si le patron avait été chargé par un fidéicommis de donner 
la liberté à cette femme ou s’il tombait en servitude ''. 
Le fils du patron, marié à l'affranchie de son pére, a les 
mêmes droits que lui '*. 

L'affranchie, qui vit en concubinage avec son patron, 
ne peut pas plus se marier avec un autre que si elle était 


*! Julien, L. 6, D. de divortüis (24.2). 
‘2 Modestin, L. 26. D. h. t. 
#3 Papinien, L. 35. $ 1. D. h. t. 
** Licinius Rufus. L. 51, pr. D. h. t. 
?5 Ulpien, L. 11, pr. D. de divortiis (24.2). Ulpien, L. &5, pr. D. h. t. 
** Ulpien, L. 45, $ 1, D. h. t. 
*! Marcellus. L. 50. Ulpien. L. 45. $ 6, D. h. t. 
. 9* TTerentius-Clemens, L. 48. pr. D. h. t. 
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l'épouse de son patron, mais elle peut être la concubine 
d'un autre **. 

422. Les fiançailles ne sont pas ici assimilées au 
mariage. L'affranchie fiancée à son patron peut lui notifier 
un acte de répudiation (conditione (uà non wor) et se 
marier à un autre malgré lui ‘. Et par contre un patron, 
qui épouse son affranchie, déshonorée par la débauche, 
agissant ainsi contre la loi, ne jouit pas de ses bénéfices ‘. 

D. 4283. DE CEUX A QUI LE MARIAGE EST INTERDIT 
POUR DES CAUSES ET DANS DES CONDITIONS QUI LEUR 
SONT PERSONNELLES. 

Les causes ou conditions, qui interdisent le mariage à 
certaines personnes, sont au nombre de cinq: la parenté 
par le sang (cognatio), la parenté par alliance (affinitas), la 
pudeur publique (publica honestas), la puissance ( potestas), 
et certaines inégalités dans les conditions sociales (certa 
dignitatis inæqualitas). 

1° 424. La parenté par le sang. 

Le mariage est interdit entre ascendants et descen- 
dants '"*. Peu importe que les époux soient ou non parents 
entre eux en vertu de justes noces ; car un frére ne peut 
pas épouser sa sœur naturelle ‘*. Entre collatéraux le 
mariage est interdit jusqu'au quatrième degré '*. 

La parenté qui s'est formée dans la servitude est aussi 
un obstacle au mariage '*, comme le décide l'Édit. Il en est 
de méme d'un pére adoptif qui ne peut pas épouser sa fille 
ou sa petite fille adoptive, méme aprés leur émancipation'*. 


$* Ulpien. L. 1, pr. D. de concubinis (25.7). 

*9 Ulpien, L. 45, $ &, D. h. t. 

*! Terentius-Clemens, L. 48, $ 4, D. h. t. 

** (Gaius, L. 53, D. h. t. Ulpien, V, 6. Paul, II. 19, $$ 10. 11. 
*9 Scévola. L. 54. D. h. t. | 

*5 Gaius, L. 17, $ 2, D. h. t. 

** Paul, L. 14, $ 2. Pomponius, L. 8. D. h. t. 

46 Gaius. L. 55, pr. D. h. t. 
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Mais, en matière d'adoption, la prohibition ne s'étend pas 
aux collatéraux. Aussi un fils peut épouser la jeune fille 
que son père a adoptée, lorsqu'elle est émancipée, ou si le 
père émancipe son fils *' ; car il n'y a entre eux ni agnatio, 
ni cognalio. Par la méme raison, je puis épouser la fille de 
ma sœur adoptive ou la sœur de mon père adoptif, si elle 
n'est pas née du méme père que lui **. 

2* 425. La parenté par alliance. 

C'est la parenté qui existe entre un des époux et les 
parents de l'autre. Un beau-père (vifricus) ou une marátre 
(noverca) ne peut pas se marier avec sa belle-fille ou son 
beau-fils (provignus, provigna) ; une belle-mére (socrus) avec 
son gendre (gener), un beau-père (socer) avec sa belle-fille 
(nurus). Et je ne puis pas plus épouser la fille de ma belle- 
fille que ma belle-fille elle-même ‘”. 

Les mêmes règles s'appliquent à la parenté formée dans 
l'esclavage '^. 

Mais les enfants nés de deux mariages différents peu- 
vent s'épouser ; il n'y a pas entre eux parenté, alors méme 
qu'ils auraient un frère commun ''. 

3° 426. La pudeur publique. 

Tout ce qui est permis n’est pas honnête '*. Aussi, quand 
il s’agit de mariage, il ne faut pas considérer seulement ce 
qui est permis, mais ce qui est honnête '*. 

Aussi le mariage est-il interdit entre ceux qui, sans étre 
parents ou alliés, sont ou ont été dans des rapports de telle 
nature que leur union révolterait la pudeur publique. Ainsi, 
tant que je reste dans la famille de mon pére adoptif, je 


** Gaius, L. 17. pr., $ 4. D. h. t. 

+8 Ulpien, L. 12, $ 4, D. h. t. 

49 Paul. L. 14, $ 4. Pomponius, L. 40, D. h. t. 

*9 Paul. L. 15, $ 3, D. h. t. 

*! Papinien. L. 35. & 2, D. h. t. 

?3. Paul. L. 44%, D. de reg. jur. (30.47). 

53 Modestin, L. #2. D. h. t. : L. 197. D. de reg. jur. (50.17). 
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ne puis épouser, ni sa mère, ni sa tante maternelle (mofer- 
lera) ; mais mon émancipation fait cesser l'empéchement*'. 
S'il s’agit, au contraire, de la veuve de mon père adoptif, 
je ne puis pas l'épouser, méme aprés mon émancipation, 
parce qu'elle me tient lieu de belle-mére. La méme prohi- 
bition s'applique au mariage d'un homme avec la veuve de 
son fils adoptif, parce qu'elle lui tient lieu de bru '* ; entre 
un fils et la fiancée de son pére, et entre un pére et la 
fiancée de son fils, quoiqu'on ne puisse pas dire que l'une 
soit déjà la belle-mère du fils et l'autre la bru du père ''. 
Par la méme raison, je he puis pas épouser la mére de 
celle qui a été ma fiancée "", ni la fille que ma femme, 
après notre divorce, aurait eu d'un second mari''. Enfin 
le beau-pére ne peut pas se marier avec la femme de celui 
qui a été son beau-fils, ni la belle-mère avec le mari de 
celle qui a été sa belle-fille '*. 

C'est aussi pour des motifs d'honnéteté publique que le 
mariage est interdit entre un affranchi et sa patronne ou la 
veuve de son patron. On ne saurait admettre, en effet, 
qu'une patronne ou la veuve d'un patron soit placée, par le 
mariage, dans la dépendance d'un affranchi'*, à moins 
que la femme ne se soit déshonorée par ses déréglements, 
auquel cas le Juge pourra permettre le mariage ''. 

4* 427. La pwissance. 

La puissance qu'une personne a sur une autre est un 
empéchement à leur mariage : 

Un tuteur ou un curateur ne peut pas épouser ou don- 


5! Gaius, L. 55, $ 1, D. h. C 

58 Paul, L. 44, pr.. $ 4, D. h. t. 

55 Ulpien, L. 12. $ 1, 2, D. h. t. 

57 Paul, L. 14. $4, in fine, D. h. t. 


58 Ulpien, L. 12, $ 3, D. h. t. 
5? Papinien. L. 15, D. h. t. 

*9 Papinien, L. 62. $ 14, D. h. t. 
61 Ulpien, L. 13. D. h. t. 
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ner en mariage à son fils sa pupille, âgée de moins de 
vingt-six ans, à moins qu'elle n'ait été fiancée à l'un ou à 
l'autre par son pére, ou qu'il ne la leur ait destinée dans 
son testament "". Le Sénat a décidé qu'un affranchi qui 
épousait la fille de son patron, dont il était le tuteur, ou la 
marierait à son fils, devait être condamné à la rélégation "' 

La prohibition frappe le tuteur qui n'a pas encore rendu 
son compte '*, et pour le méme motif le curateur au ven- 
tre ", ainsi que les enfants naturels et adoptifs et les 
petits-fils du tuteur'*. Et un tuteur ne peut pas adopter 
le mari de sa pupille, tant qu'il n'a pas rendu son compte *'. 
La prohibition s'étend aux héritiers méme étrangers du 
tuteur; mais rien ne s'oppose à ce qu'un tuteur donne sa 
fille en mariage à son pupille **. 

Celui qui est envoyé dans une province pour y exercer 
un office public, ne peut pas épouser ni donner à son fils 
en mariage une femme qui en est originaire ou qui y est 
domiciliée; toutefois il peut s'y fiancer avec elle, la femme 
restant libre de ne pas contracter le mariage apres la ces- 
sation des fonctions, en rendant les arrhes qu'elle a 
reçues **; et il peut y marier ses filles, en leur constituant 
une dot valable '*. Mais la prohibition ne s'applique pas à 
ceux qui remplissent des fonctions publiques dans le pays 
où ils sont nés; et, bien qu'un mariage contracté contre 
ces prohibitions soit nul, il devient valable, si les époux 
persistent dans leur volonté de rester époux aprés la ces- 


*3 Paul. L. 36, 66. pr. D. h. t. 

** Callistrate, L. 64, pr. D. h. t. 
*s Paul, L. 67, pr. D. h. t. 

$* Tryphoninus. L. 67, se? 
6 Paul. L. 59, 60, $$ 6, 7, 
*! Tryphoninus, L. 67. i 
** Callistrate, L. 65. $5 1, 2 
** Paul. L. 38. pr. Papinien, L. 63. Marcien, L. 57, D. h. t. 
59 Paul. L. 38. 8 2. D. h. t. 
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sation des fonctions du mari '' ; comme aussi un Proconsul 
peut épouser dans la province dont il a le gouvernement 
une femme avec laquelle il a été fiancé avant son entrée en 
fonctions, bien qu'elle y soit domiciliée '*. — Au surplus, 
la prohibition cesse avec la fonction, et elle ne s'applique 
pas à l'état de concubinage '*. 

5° 428. Inégalité de conditions. 

:La Loi des xit tables, table xr°, avait défendu le ma- 
riage entre Patriciens et Plébéiens. Mais il est probable 
que ces unions étaient déjà fréquentes et de plus conformes 
aux idées de ce temps, puisque six ans aprés, une loi 
Canuleia abrogea cette disposition. Toutefois l'institution 
de l'esclavage et l'esprit essentiellement aristocrate des 
Romains ne leur permirent jamais de comprendre que 
l'égalité politique et civile fut possible entre les membres 
d'une méme cité. Aussi le mariage entre ingénus et affran- 
chis était-il interdit '*. La loi Julia et Papia Poppea adou- : 
cit cette sévérité en permettant le mariage entre ces deux 
classes de personnes, excepté aux Sénateurs et à leurs 
enfants '' 

Cette loi défend à un ingénu de se marier avec une 
femme qui se prostitue (questum facit), qui a une conduite 
honteuse (lurpiter vivit), une fille publique (meretrix), une 
femme faisant métier de la prostitution des autres (lena) '*. 
Le mariage entre la fille d'un Sénateur et un comédien, 
un affranchi, avec celui dont le métier est de paraitre dans 
les jeux publics (ars ludicra), ce mariage est nul "', ainsi 


74 Paul, L. 65, pr., $ 4, D. h. t. 

73 Paul, L. 38, $ 1. D. h. t. 

78 Paul, L. 61, $ 4, D. h. t. Paul. L. 5, D. de concubinis (25.7). 

74 Tite-Live, XXXIX, 19. 

78 Celse, L. 23, D. h. t. Ulpien, XIII, 2. 

?* Marcellus, L. 41. Ulpien, L. 43, D. h. t.. où Ulpien cherche. Sans y 
trop réussir, à définir la prostitution et la prostituée. 

71 Modestin. L. 42, $ 1, D. h. t. 
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que celui d'un ingénu avec une femme surprise en adul- 
tere '*. 

La loi Julia et Papia Poppea défend à un Sénateur et à 
ses descendants d’épouser sciemment ou frauduleusement 
une affranchie ou une femme dont le père pu la mère a fait 
le métier de comédien, et réciproquement; mais le mariage 
serait valable, si c'était l'aieul ou l'ateule de la femme qui 
eut paru dans les jeux publics "*, et dans le cas où le 
Prince aurait autorisé un Sénateur à se marier dans ces 
conditions ". Le mariage serait également valable, si la 
tille d'un Sénateur, ayant fait commerce de prostitution, 
ou joué la comédie, ou ayant été condamnée par un juge- 
ment public, épousait un affranchi "*. Enfin, si les citoyens 
d'un rang supérieur ne peuvent pas épouser les femmes 
auxquelles la loi leur défend de s'unir, elles peuvent étre 
prises pour épouses par les citoyens d'un rang inférieur **. 

Ces dispositions furent confirmées et élargies par la 
législation impériale; et Justinien, pour justifier et vali- 
der son mariage avec la courtisane Théodora, les abolit 
en partie ‘”. 

429. Les mariages contractés contre les lois sont dits 
incestueux **; et la première punition infligée au mari est 
la perte de la dot et la restitution des fruits qu'il aura 
perçus '*. De plus, les enfants nés d'une telle union ne sont 
pas soumis à la puissance paternelle; ils sont considérés 
comme n'ayant pas de père (vulgo concepti, spurii) *. La 


78 Ulpien, L. 43, $ 12, D. h. t. 

59 Paul, L. 44, pr., $2, D. h. t. 

«0 Ulpien, L. 34. D. h. t. Senatus-consulte des Bacchanales, U. C. 568. 
Tite-Live, XXXIX, 19. 

*! Paul, L. 47, D. h. t. 

8? Marcellus, L. 49. D. h. t. 

*3 Justinien, L. 28, 29, C. de uuptiis (5.4). 
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punition peut aussi s'appliquer à la ferume, si, comme dans 
le eas prévu par l'Édit, une affranchie s'est fait passer 
pour ingénue afin d'épouser un Sénateur ; dans ce cas elle 
ne bénéficiera pas de la dot qui a pu lui être constituée "'. 
De plus, des peines sévères frappent les coupables "*. 


FORMULE 


Judex esto. Quod N* N* Ai Ai filius adoptivus et emancipatus (Pater 
adoptivus. ...) uxorem duxit Luciam Titiam quæ Ai Ai uxor (nurus.....) 
fuit, quanti ea res est, Judex, NV" Nm A» À» condemna, nisi matrimo- 
nium dirimat **, s. n. p. a. 


N.B. 430. Ces empéchements au mariage, dérivant de 
l'inégalité des conditions, ou attachés à certaines fonctions, 
ont donné naissance au concubinat qui n'est pas le mariage, 
qui n'est pas cependant une union criminelle, mais une 
alliance légale "*, et sur laquelle les règles qui gouvernent 
le mariage exercent encore leur influence. 

Le concubinat, bien qu'institution reconnue, ne produit 
pas d'effets civils. Les enfants qui naissent de cette ünion 
ne sont pas légitimes (justi liberi ); cependant ils ne sont 
pas bátards (spurii) comme s'ils étaient les produits 
d'unions prohibées ou d'amours vagabondes (rulgiragà 
venere) ; ils sont dits liberi naturales et leur père n’a pas 
sur eux la puissance paternelle. La femme, ainsi unie, 
n'est pas épouse (uxor); elle est concubine; elle partage la 
couche et la table de l'homme avec lequel elle vit, mais 
non ses titres et dignités. Une telle union ne comporte pas 
de dot *'. 


57 Marcien, L. 58, D. h. t. 
** Paul, II, 26. 13. Modestin. L. 38, D. ad legem Julam de ndulteriis 
(43.5). 
** Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 1. D. de divortiis (23.2). 
°0 Paul, L. 444, D. de verb. sign. (50.16). 
?! Ulpien, L. 3, D. de jure dotium (23.3). 
T. I. 21 
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Le concubinat est la ressource de ceux qui ne peuvent 
contracter mariage, en raison de leurs conditions sociales 
ou des fonctions de l'homme. 

Mais toute femme ne peut pas étre concubine et concu- 
bine de qui elle veut. La jurisprudence fait à ce sujet des 
distinctions où l'on trouve un singulier mélange d'immoralité 
et d'esprit aristocratique. Une affranchie, concubine de 
son patron, ne peut pas le quitter pour se marier, mais 
elle peut devenir la concubine d'un autre, parce que, dit 
Ulpien, elle lui fait moins d'injure en vivant en concubi- 
nage avec un autre homme, qu'en devenant une honnéte 
mère de famille **; et, si le patron devient fou, sa concu- 
bine affranchie doit, par respect pour lui, rester dans l'état 
de concubinage "*. 

Du reste, un homme ne peut prendre pour concubine 
qu'une femme qui n'est pas déshonorée par une telle union. 
parce qu'elle l'est déjà pour d'autres causes, comme une 
fille publique, une comédienne; ou bien une femme de basse 
extraction ** ou condamnée pour adultére"'. Mais il n'est 
pas permis de prendre pour concubine une ingénue de 
bonne conduite. Il faut ou l'épouser ou la déshonorer '*. 
Et, bien que le concubinage n'établisse aucune affinité entre 
ceux qui vivent dans ces conditions, cependant un fils ou 
un petit-fils ne pourrait pas prendre pour concubine une 
femme qui aurait été la concubine de son père ou de son 
aieul; ce serait considéré comme un inceste "". Il n'est pas 
plus permis d'avoir deux concubines que deux épouses "*. 

Dans l'incertitude sur la question de savoir si la vie 


** Ulpien, L. 1, D. de concubinis (25.7). 

95 Paul, L. 2, D. de concubinis (25.7). 

?! Marcien. L. 3, pr. D. de concubinis (25.7). 
** Ulpien, L. 1, $2, D. de concubinis (25.7). 
‘6 Marcien, L. 3, pr. D. de concubinis (25.71. 
?' Ulpien, L. 1. $ 3. D. de concubinis (25.7). 
?8 Paul, IT. 20. 





S 9. D. DE DOTE (23.3-5—24. 1-3— 20.1). 419 
commune constitue un mariage ou un concubinat, on décide 
quil y à mariage, quand il y a eu constitution de dot *", 
ou quand la femme est honnéte; tandis qu'il y a présomp- 
tion de concubinat en l'absence de constitution de dot ou 
quand la femme est inhonesta persona '"". 


8 3. De dote. 


431. Lorsque la femme était mariée suivant un des 
modes de droit civil qui la faisait tomber 4n manu, elle 
subissait une capifis diminutio si elle était sui juris ; elle 
sortait de sa famille, si elle était alieni juris, pour entrer 
dans celle de son mari loco filie. Si elle avait des biens 
lui appartenant en propre ou donnés à elle par son pére 
ou toute autre personne, ces biens, qui constituaient sa 
dot, étaient acquis au mari, ainsi le voulait la rigueur du 
droit civil (viri fiunt dotis nomine) '. L'union conjugale 
devant en effet durer autant que la vie de l'un des époux 
(consortium omnis vile), et la femme étant désormais étran- 
gère à sa famille naturelle, il,n'y avait pas de raison pour 
obliger le mari à restituer ce qui était devenu sa propriété 
incommutable. Mais l'institution du divorce dut nécessai- 
rement modifier ces idées primitives. La rupture du lien 
conjugal avait pour conséquence obligée la restitution dela 
dot. Aussi, dés le milieu du VI": siècle, prit-on l'habitude 
de faire des conventions ayant pour objet d'obliger le 
mari à restituer, en cas de divorce, ce qu'il aurait reçu de 
sa femme : l’actio rei uxoriæ, par laquelle elle pouvait pour- 


*9 Paul, L. 70. D. de jure dotium (23.3). 

19^ Marcien. L. 3, pr. D. de concubinis (25.7). Modestin. L. 24. D. de 
ritu nuptiarum (23.2). 

! Cicéron, Topiques, &. Vat. frag. 115. 
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suivre en justice la restitution de sa dot ^, pour le cas où 
aucune convention n'aurait été faite, et pour le cas aussi 
oü la stipulation eüt été nulle par suite de l'inobservation 
de certaines formes exigées. 

Quand une convention légale avait óté faite, la femme 
avait donc l'actio ex stipulatu pour poursuivre la restitution 
de sa dot, et cette action, née de la stipulation, servait 
aussi au mari pour poursuivre la délivrance des choses 
promises contre ceux qui avaient fait la promesse ; mais il 
fallait pour cela que le mariage ait eu lieu. La stipulation 
en matière de dot renferme en effet cette condition tacite : 
si le mariage a lieu, et on ne peut agir en vertu de la sti- 
pulation qu'autant que le mariage s’accomplit, quand méme 
cette clause ne serait pas exprimée '. Des doutes durent 
s'élever à cet égard, et ce fut pour y mettre un terme que 
le Préteur décida : 


DE RE FAMILIARI. 


L. 1. Si quis quæve dotem pro- 
miserit, et nuptiæ secutæ non fue- 
rint, in eum eamve ex stipulatu 


Si quelqu'un de l'un ou l'autre 
sexe a promis une dot, et que le 
mariage n'ait pas eu lieu, je ne per- 





agere non permittam. 
Paul (Lib 35, ad Ed.) L. 44, 
pr., 8 4, D. de jure dotium (23.3). 


mettrai pas d'agir par l'action ré- 
sultant de la stipulation. 


La dot est en effet fournie au mari pour supporter les 
charges du mariage; si donc il n'y a pas de mariage, ou si 
l'union des personnes ne peut étre qualifié mariage, il n'y a 
pas de dot. Aussi on entend par dot tout ce qui est donné 
au mari par ou pour la femme en vue du mariage; de 
méme que ce qui est ainsi donné n'acquiert le caractére 
de dot que par le mariage, de méme il ne le conserve que 
tant que dure l'union légitime des époux *. 

La dot est dite profectice (profectitia), lorsqu'elle est 


" Aulu-Gelle, IV. 3. 
5 Ulpien, L. 21, D. de jure dotium (23.3). 
* Ulpien. L. 3, D. de jure dotium (23.3). 
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donnée par le père ou par un ascendant; donnée par toute 
autre personne, elle est qualifiée d'adventice (adventitia); 
et si celui qui l'a constituée s'est réservé le droit de répé- 
tition à la dissolution du mariage, elle est appelée recep- 
tice (receptitia) *. Mais qu'elle soit constituée par la femme, 
par un ascendant ou par tout autre, elle a deux caractères : 
elle a une cause perpétuelle, comme à l'époque où elle 
entrait dans le patrimoine du mari, en ce sens que sa 
restitution n'est qu'éventuelle*; et elle est une datio ob 
causam, en ce sens qu'elle n'a pas pour objet d'augmenter 
le patrimoine du inari, bien qu'en fait elle l'enrichisse, 
puisqu'on peut la répéter dans le cas où le mariage n'a 
pas lieu *. 

432. La confusion du patrimoine des époux établissait 
entre eux une communauté de biens, comme le mariage 
leur créait une communauté d'existence. Mais cette notion 
du mariage et des intérêts qu'il engendre est compléte- 
ment abandonnée le jour où il est admis que l'union conju- 
gale peut étre rompue autrement que par la mort ; et dés 
lors, c'est l'idée absolument contraire qui prévaut. Le 
régime de la séparation de biens sera désormais celui des 
époux, la femme demeurant propriétaire de son patrimoine 
propre et le mari n'ayant de droits que sur les choses qui 
lui sont constituées en dot. D’où il suit qu'on ne présume 
pas la dot, que tous les biens de la femme sont parapher- 
naux et que le mari n'a aucun droit sur ceux qui ne font 
pas partie de la dot *. 


8 Ulpien, VI, 3, 5. 

* Paul, L. 1, D. de jure dotium (23.3). 

5 Ulpien, L. 6, pr. Javolenus, L. 10. D. de condictione causi datá... 
(12.4). Hermogène, L. 74, D. de jure dotium (23.3). 

* Voir Théodose et Valentinien. L. 8, C. de pactis conventis tam super 
dote (5.14). Aussi le président Favre a-t-il pu dire : Constitutio dotis non 
praesumitur nisi probatur, et mulier, simpliciter nubens. non censetur sua 
bona viro tn dotem dedisse, nec in parte, ner in toto. 
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433. La constitution de dot est un contrat qui se conclut 
de trois manières : Dos aut datur, aut dicitur, aut promit- 
litur, dit Ulpien, et encore : ez lege Julia de maritandis 
ordinibus titor datur à Pretore urbis ei mulieri virginive. 
quam er hóc ipsa lege nubere oportet, ad dolem dandam. 
dicendam, promittendam *. 

Par la dotis dato, les biens ou les droits, qui font l'objet 
de la dot, sont immédiatement transférés au mari, ce qui 
se fait par les modes ordinaires d'aliénation : Mancipatio. 
cessio in jure, traditio, acceptilatio (quand la dot consiste 
en une chose due par le mari et dont il est libéré) usuca- 
pio... "". 

Par la dotis promissio : Une promesse par stipulation est 
faite au mari et lui donne une condictio ex stipulatu, à l'effet 
d'en poursuivre l'exécution contre la personne qui a fait la 
promesse. La stipulation, simple engagement juridique. 
n'est autre chose que l'ancien nexum, engagement matériel 
de la personne du débiteur, dont on a supprimé certaines 
formalités, tout en lui conservant les formes verbales 
solennelles. C'est le mode légal de donner force obligatoire 
aux conventions; aussi la dolis promissio n'est-elle pas 
autre chose que la formule solennelle de la stipulation 
appliquée à la dot, et la dot est due bien moins à cause du 
mariage, qu'à cause de l'engagement verbal. De là la néces- 
sité de l'Édit. | 

La dotis dictio diffère de la «dotis promissio, en ce que la 
déclaration du constituant n'est pas une réponse précédée 
d'une demande. La formule n'en est pas moins solennelle. 
mais l'engagement est spontané : Fundus Cornelianus dos 
libi erit. 

Il suit de là qu'il n'y a constitution de dot qu'à la condi- 

* Ulpien, VI, 1; Il, 20. Ulpien, L. 12. $ 2. Modestin. L. 63, D. de 


jure dotium (23.3). 
19 Gaius, II, 63. 
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tion d'une manifestation de la part du constituant, d'un acte 
exprés. Et, lorsque plus tard les formes solennelles furent 
abrogées '', la nécessité du pacte dotal fut maintenue. Il 
n'y a pas trace dans les sources de dots tacitement consti- 
tuées, hors un seul cas : celui oü une femme, aprés avoir 
divoreé sans réclamer sa dot, se remarie, divorce avec son 
second mari et se remarie avec le premier; sa dot est cen- 
sée constituée de nouveau ou rétablie dans son premier 
état '*. | 

Il faut donc, non seulement qu’il y ait un engagement 
formel, mais que l’objet de la dot ait été précisé, pour que 
la dot passe dans les biens du mari. Le principe étant que 
tous les biens de la femme sont paraphernaux, à l'excep- 
tion de ceux qui ont été formellement constitués en dot, la 
tradition, qui aurait été faite au mari d'une partie de ces 
biens, serait impuissante à lui donner des droits sur eux, 
parce que la tradition n'est un moyen de conférer un droit 
qu'autant qu'elle se rattache à une juste cause '*; or, en 
l'absence d'un contrat dotal formel, oü serait la juste 
cause de la tradition à cause de dot? Et, quand bien méme 
la femme aurait laissé son mari prendre possession de ses 
paraphernaux, ce qui est l'usage, cette possession n'est-elle 
pas toujours équivoque ? Et ce prétendu titre du inari 
doit-il être interprété dans le sens le plus défavorable pour 
la femme, en l'expliquant par un titre dotal tacite? D'ail- 
leurs la tradition de la dot est elle-méme entourée de 
solennités : la veille des noces, lorsque la dot consiste en 
une somme d'argent, cette somme est déposée entre les 


!! Théodose et Valentinien, L. 6, €. J. de dotis proinissione (2.11). 

7 Ulpien, L. 40. Javolenus. L. 64. D. de jure dotium (23.3). Ce fait, 
qui nous révèle une des faces de l'état lamentable des mœurs romaines à 
cette époque, renferme une grande lecon. Le divorce est assurément une 
' institution nécessaire; mais en le rendant facile, on encourage la débauche 
et on porte une grave atteinte aux droits sacrés de la famille. 

'* Paul, L. 31, D. de acquirendo rerum dominio (M .1). 
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mains des Augures, pour étre le lendemain délivrée au 
mari '*. Il est donc certain qu'il ne peut pas y avoir de dot 
tacitement constituée. 

434. La dot une fois constituée et livrée, le mari a sur 
elle des droits et par rapport à elle des devoirs. 

435. Droits du mari sur la dot. 

Le mari a le droit d'administrer les biens dotaux, d'en 
percevoir les fruits '*, y compris le travail des esclaves". 
Il acquiert tout ce qui remplace la dot : si un immeuble est 
acheté avec l'argent dotal ou si un immeuble dotal est 
vendu, le nouvel immeuble ou la somme d'argent devient 
dota] '*, s'il y a eu convention entre les époux et si le chan- 
gement est avantageux pour la femme '' 

Le mari a sur la dot un droit, dont les règles actuelle- 
ment exposées aideront à déterminer le caractére juri- 
dique. 

Il peut transmettre la dot à ses héritiers per universia- 
tem; et, sous les conditions auxquelles il est soumis lui- 
méme, il peut léguer les choses dotales : pourvu que sa 
femme trouve dans sa succession une somme égale à sa 
dot '*. Il est bon d'observer toutefois que la dot ne passe 
pas toujours aux héritiers de celui à qui elle a été consti- 
tuée. Si le mari est i» potestate, la dot est constituée à son 
père, mais, celui-ci venant à mourir, elle est prélevée par 


^ Suétone. Clande, 26. raconte comment Claude fit périr Messaline, 
parce que. outre ses débauches et ses crimes, elle avait épousé Silius el 
méme constitué une dot aux mains des Augures (dote inter auspices consi- 
qguatá). 

‘8 Ulpien, L. 7. pr. D. de jure dotium (23.3). 

‘6 Pomponius. L. 65. D. de jure dotium (23.4). 

' Modestin, L. 26. Ulpien. L. 27. D. de jure dotium (33.3). 

'5 Julien. L. 24. D. de pactis dotalibus (23.4). Pomponius. L. 32. D. 
de jure dotium (23.3). 

19 Paul. L. 4, $ 4. Ulpien, L. 13, $ &, D. de fundo dotali (23.5). Paul. 
L. 62. D. de acquirendo rerum dominio (41.1). Voir D. de dote prælegatä 
(33. ^. 
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le mari qui a désormais toutes les charges du mariage ; elle 
passe au fils marié comme la femme et les enfants *^. 

Le mari a le droit de revendiquer les biens dotaux con- 
tre tout possesseur, méme contre la femme *'. Il a le droit 
d'intenter toutes les actions concernant la dot : l'action 
publicienne, l'actio furti, l'actio legis Aquihiæ *? ; comme il 
est passible des actions relatives à ces biens. 

486. Si les choses dotales ont été estimées ou si elles 


sont fongibles, le mari a le droit de les aliéner : 


L. 2. Si res in dotam datæ fue- 
rint estimate vel quae pondere, nu- 
mero, mensurà constant, soluto 
matrimonio, in maritum, vel ipsum, 
vel heredem ejus. ut ejusdem ge- 
ueris et qualitatis restituat, judi- 
cium dabo. 

Gaius (Lib. 11, ad Ed., prov.) 


Si les choses données en dot ont 
été estimées ou si ce sont des cho- 
ses apréciées au poids, au nombre 
ou à la mesure, je donnerai, aprés 
la dissolution du mariage, action 
contre le mari ou son héritier, pour 
qu'il restitue des choses de méme 
genre et de méme qualité. 


L. 42. Ulpieu (Lib. 34, ad Ed.) 
L. 14, 16. Pomponius, L. 18, D. 
de jure dotium (23.3). 


Les choses fongibles ou les choses estimées venditionis 
causá deviennent nécessairement la propriété du mari. La 
constitution de dot prend ici le caractére d'un mutuum, 
quand la dot doit faire retour au constituant ?*. 

437. Mais si les choses dotales n'ont pas été estimées 
venditionis causá ou si elles ne sont pas de nature à étre 
appréciées au poids, au nombre et à la mesure, si ce sont 
des immeubles, par exemple, les droits du mari ne sont 
plus les mêmes : La Loi Julia de adulteriis lui défend d'alié- 


1? Paul, L. 56, $$ 1, 2. D. de jure dotium (23.3). 

21 Marcien, L. 25, de actione rerum amotarum (25.2). 

?* Ulpien, L. 3, $ 1, de publictand actione (6.2). Pomponius, L. 18, 
$ 4. D. soluto matrimonio (24.3). | 

** Voir titre de dote prelegatá (33.4) et entre autres textes Papinien. 
L. 7, pr. Homogène, L. 52. D. soluto matrimonio (24.3). Africanus. L. 44, 
D. de fundo dotali 123.5). 
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ner les immeubles dotaux situés en Italie, sans le consente- 
ment de la femme *', de les hypothéquer méme avec son 
consentement **, et elle interdit leur usucapion'*, aucune 
servitude ne pouvant étre ni perdue ni établie par le mari 
sur le fonds dotal ‘’. C'est que la femme doit toujours 
retrouver le fonds dotal ; c'est là le motif de la préférence 
qui lui est donnée sur tous autres créanciers **; et c'est 
pourquoi le fonds reste dotal, méme aprés la dissolution du 
mariage, jusqu'à la restitution de la dot ?". 

Ces dispositions sont consacrées par l'Édit et étendues 
au fiancé qui aurait recu, en prévision du mariage, un fonds 
destiné à étre dotal. 


L. 3. Si fundus dotalis, dotalive Si le fonds dotal, ou le fonds 
servo legatus, alienatus fuerit, ad-  légué à l'esclave dotal, a été aliéné, 
versus maritum, quinetiam spon- je donnerai action contre le mari. 
sum, ex lege Julia, actionem dabo. et méme contre le fiancé. 

Paul (Lib. 36, ad Ed.) L. 3. 

Gaius (Lib. 114, ad Ed.. prov.) 
L. &, D. de fundo dotali (25.5). 


Le fonds dotal est inaliénable, lorsque la femme a ou 
doit avoir action pour se le faire rendre". Si donc le 
mari a aliéné le fonds dotal au mépris de ces défenses, 
l'aliénation peut être attaquée comme nulle par la femme 
ou ses héritiers ''. Toutefois, il faut pour cela que leur 


3% Paul. IF, 24 ». 2. 

** Ulpien, L. 2. $ ^. D. «ad Senalusconsultum Velleyanum (16.1). 
Gaius (Lib. 44. ad Ed.. prov.). L. &. D. de fundo dotali (23.5). 

?6 Tryphoninus, L. 16. D. de fundo dotali (23.5). 

7 Ulpien, L. 5, 6. D. de fundo dotali (23.5). 

#* Ulpien, L. 2, D. de fundo dotali (23.5). 

*? Papinien, L. 12, pr. de fundo dotali (23.5). Ces dispositions de la 
loi Julia de alduterits ont été étendues à tout l'Empire par Justinien. De 
rei uxorue... C. (5.13). 

30 Paul (Lib. 36, ad Ed.), L. 3, s 1. D. de fundo dotali (23.5). 

5! Ulpien, L. 13, $ 3, D. de fundo dotali (23.5). 
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intérêt soit mis en jeu. Si, par exemple, la femme décède 
pendant le mariage et que la dot doive appartenir au mari, 
le fonds ne pourra pas être enlevé à l'aequéreur **; tandis 
que, si l'intérét de la femme l'exige, le mari lui-méme peut 
attaquer l'aliénation qu'il a faite, sauf l'action en indem- 
nité que l’acquéreur aurait alors le droit d'exercer contre 
lui ou ses héritiers. 

438. Devoirs du mari au sujet de lu dot. 

Le premier devoir du mari est de donner caution pour 
garantir la femme des conséquences de son administration, 
dont il doit rendre compte à la dissolution du mariage, et 
pour assurer la restitution de la dot, s'il en a été ainsi con- 
venu; c'est ce que décide l’Édit : 


L. í. Quotiens mulieri satisdan- Toutes les fois qu'il doit être 
dum est de solutione dolis post cer- — donné caution à la femme pour la 
tum tempus, si, eàm maritussatis- — restitution de la dot, aprés un cer- 
dare posset, nollet, in solidum eum — tain temps, si le mari, pouvant 
condemnabo. donner cette caution, s'y refuse, je 

Ulpien (Lib. 33, ad Ed.) L. 24, le condamnerai à la restituer entiè- 
S 2, D. solulo matrimonio (24.3) . — rement. 


Dans l'exécution de ses obligations, le mari répond non- 
seulement de son dol, mais de sa faute; il doit au moins ' 
apporter dans son administration les soins qu'il apporte 
: dans la gestion de ses propres affaires (diligentiam præsta- 
bit, quam in suis rebus exhibe) **. 

Ayant le droit de percevoir les fruits de la dot, le mari 
. doit prendre à sa charge toutes les dépenses que nécessite 
la perception de ces fruits, alors méme que par ces dépen- 
ses la dot augmenterait de valeur '". Mais il a le droit de 


** Marcien, L. 17. D. de fundo dotali (23.5). 

33 [usage des fidéjusseurs pour la restitution de la dot a été abrogé en 
381 par Gratien. Valentinien et Théodose. L. 1, 2. C. J. ne fidejussores 
(5.20). 

?* Paul, L. 17, pr. Ulpien. L. 33, D. de jure dotium (23.3). 

58 Neratius. L. 16, D. de impensis in res dotales factis (25.1). 
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retenir les dépenses nécessaires qu'il a faites sur le fonds 
dotal, et qui l'ont conservé. Sont nécessaires, les dépenses 
pour l'omission desquelles le juge condamnerait le mari à 
indemniser sa femme de l'intérét qu'elle avait à ce qu'elles 
fussent faites '^. Le mari peut aussi compenser les dépen- 
ses utiles, lorsque ce ne sont pas de celles qui se compen- 
sent avec les fruits, et lorsque la femme ne pourrait les 
payer qu'en vendant le fonds dotal *’. Quant aux dépenses 
de pure fantaisie, d'embellissement (voluptuarie impense), 
la femme ne doit pas les rembourser à son mari, qui a le 
droit de les emporter, si c'est possible sans détérioration, 
à moins que le fonds ne soit mis en vente, car alors ces 
dépenses, augmentant sa valeur, sont considérées comme 
utiles *". 

439. Le caractère du droit du mari sur la dot ressort-il 
de tout ceci ? Le mari est-il propriétaire de la dot ? Ou bien 
n'est-il que l'administrateur des biens dotaux, ou a-t-il sur 
eux une sorte d'usufruit ? Ou bien encore faut-il s'en tenir 
à la distinction que nous avons faite plus haut entre les 
choses fongibles et les choses livrées venditionis causá d'une 
part, et d'autre part les choses non fongibles et non esti- 
mées ?*, et décider que le mari est propriétaire des pre- 
mières et simple administrateur ou usufruitier des autres? 

1° 439 bis. Le mari est-il pendant le mariage proprié- 
taire des biens dotaux, abstraction faite des choses fongi- 
bles ou estimées ? 

Nous admettons que, pour constituer des biens en dot à : 
son mari, la femme les lui a transférés par la mancipatio 


36 Ulpien, L. 4. $ 1. Paul (Lib. 36. ad Ed.), L. #, D. de tmpensis in 
res dotales factis (25.1). 

#7 Ulpien. L. 3. $ 4: L. 5. $ 3. D. de impensis in res dotales factis 
(35.1). 

38 Ulpien, L. 7. pr. $ 1. Paul (Lib. 36. ad Ed.). L. 10. D. de impensis 
an res dotales factis (25.1). 

3*9 Supra. nos 303. 304. 
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ou l’in jure cessio; ou même, si ce sont des res mancipi, 
qu'elle lui en a simplement fait tradition, de telle sorte 
que la propriété de ces choses puisse lui étre acquise par 
usucapion. Conformément aux principes généraux, ce serait 
donc le mari et non la femme qui serait propriétaire pen- 
dant le mariage, et méme, aprés sa dissolution, il faudrait 
que le mari retransférát ces biens à sa femme, pour qu'elle 
en recouvrát la propriété. 

Toutefois, en présence de toutes les restrictions appor- 
tées au droit du mari, il est difficile de reconnaître là le 
droit réel par excellence, ce droit qui, pour exister, doit 
être l'absolu quant à son objet et la pleine propriété à 
l'égard de tous. D'un autre cóté, les modes de trausport de 
droit civil ne donnent pas par eux-mémes la propriété, il 
leur faut une base, une cause; or ici la cause est le pacte 
dotal, qui remet les biens dotaux dans les mains du mari, 
sous certaines conditions que le mode de transfert ne peut 
réduire à l'état de lettres mortes. 

En parlant des pactes ajoutés au Contrat de vente“, 
nous avons reconnu que si, par exemple, l'aequéreur à 
réméré vend sans réserve la chose achetée sous cette con- 
dition à un acquéreur de bonne foi, et la lui tranfére par 
un mode de droit civil, le premier vendeur ne pourra pas 
la revendiquer à ce tiers, parce que ce tiers ne doit pas 
souffrir d'un pacte qui pour lui est res inter altos acta, et 
que cette revendication n'a pu étre autorisée dans les légis- 
lations modernes que depuis qu'une publicité suffisante, 
donnée aux actes, fait connaitre à chacun l’état d'un bien 
qu'il veut acquérir. Mais il n'y a pas d'assimilation possible 
entre cet acquéreur, à qui un propriétaire apparent man- 
cipe ou cède in jure des biens qu'il dit lui appartenir, et 
le mari qui sait à quelles conditions les biens, qui lui sont 


#0 Voir supra, n° 283. 
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constitués en dot, passent entre ses mains. Il n'y a pas 
davantage d'assimilation possible entre cet acquéreur et 
celui qui achèterait du mari le fonds dotal. Celui qui achète 
du mari sait ou doit savoir ou peut facilement savoir qu'il 
est marié, et il ne doit s'en prendre qu'à lui-même s'il ac- 
quiert un bien dotal. Le mode de transfert n'a donc ici 
aucune importance. 

Il est vrai que dans nos sources on trouve à chaque 
instant des expressions qui autoriseraient à décider que 
dans la pensée des Jurisconsultes romains le mari aurait 
le dominium plenum sur les choses non fongibles et non 
estimées qui lui sont constituées en dot. Mais ces expressions 
doivent-elles étre prises au pied de la lettre, lorsque d'au- 
tres expressions et les faits juridiques viennent les contre- 
dire. Ainsi, pour ne pas abuser des citations, Ulpien dit 
que les frais funéraires d'une femme morte doivent étre 
pris sur sa dot (quasi de patrimoniis suis, «a de dolibus 
funerari), qu'elle doive revenir au père ou au mari, et que 
cela a toujours paru aux anciens conforme à l'équité *'. Et 
Macer, parlant d'un droit de possession et des cas dans 
lesquels le possesseur doit donner caution, déclare que le 
mari et la femme sont considérés tous deux comme posses- 
seurs des biens constitués en dot ‘*. Il est donc impossible 
d'admettre que le mari soit propriétaire des biens dotaux 
dans le sens du jus uti et abutendi, du dominium plenum ", 
ce qui sera mieux encore justifié dans un instant. 

2* 439 fer. Si le mari n'est pas propriétaire des biens 
dotaux, la propriété est donc conservée par la femme, et 
le mari n'en serait que l'administrateur ou l'usufruitier? 

Or le mari est plus qu'un simple administrateur, puis- 


*' Ulpien. L. 16, D. de religsosis (11.7). 

*3 Macer, L. 15, $ 3, D. qui satisdare cogantur (2.8). 

** Cette opinion est pourtant défendue par M. Mainz. Cours de droit 
romain. $ 395. 
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qu'il fait les fruits siens et qu'il peut disposer des choses 
fongibles ou livrées venditionis causó ; il est plus qu'un usu- 
fruitier, puisque, s'il aliéne, malgré la défense qui lui en 
est faite, l'aliénation est valable lorsque la femme trouve 
dans ses biens la valeur de la dot. 

3° 440. La distinction entre les choses fongibles et 
estimées et les choses non fongibles et non estimées donne- 
t-elle la solution de la difficulté? — ' 

Sans doute le mari devient propriétaire des choses fon- 





gibles ou à lui livrées vendifionis causá, puisqu'il en dispose 


come maitre, sauf à les restituer in genere ou à en ren- 
dre là valeur. Quant aux autres, le mari se trouve dans la 
situation du bonitaire qui n'a pas le dominium ez jure qui- 
rifum, mais ln bonis." 

7 Cette fiction, fiction, qui est l'àme des bonorum possessiones, a 
créé une institution essentiellement romaine, à laquelle il 
faut se rattacher chaque fois qu'il y a incertitude sur le 
caractère du droit de propriété. Le Préteur, ne pouvant 
pas donner la propriété quiritaire des biens composant une 
hérédité à quelqu'un qui n'est pas héritier de par le droit 
civil, lui donne une possession perpétuelle, en placant les 
biens héréditaires dans ses biens propres (27 bonis), et, 
grâce à sa protection (tuitione Pretoris), le bonitaire jouit 
et fait les actes de maitre, comme s'il avait le dominium 
plenum. C'est gráce à cette fiction que les fonds provin- 
ciaux purent étre l'objet de toutes les transactions, comme 
les fonds romains eux-mémes : personne n'en avait la pro- 
priété quiritaire; ils ne peuvent qu'étre l'objet d'une pos- 
session perpétuelle. 

Toutefois, l'assimilation n'est pas compléte entre le mari 
et le bonitaire. Le mari n'a pas la libre et entiére dispo- 
sition des biens dotaux, comme le bonitaire a la libre et 
entiére disposition des biens dont le Préteur lui a donné 
la possession. Pour s'en convaincre, il suffit de voir quelle 
est la situation de la femme. 


M 
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Elle a transféré à son mari certains droits sur une par- 
tie de ses biens, mais elle n’a pas renoncé à toute espèce 
de droits, à tous ses droits sur eux; et la preuve, c'est 
qu'elle les lui a transférés dotis causá. Elle a une dot, elle 
a ces biens en dot. Si elle avait renoncé à tous ses droits, 
comme un vendeur, si son mari avait dés lors la propriété 
quiritaire, s'agissant de biens situés en Italie, ou le 
domaine perpétuel bohitaire, elle n'aurait pas de dot. Elle 
conserve donc un droit sur ces biens, absolument comme 
le bonorum possessor sine re, avec cette différence que la 
possession de celui-ci est toute platonique, qu'il n'a pas 
la perspective d'avoir un jour la bonorum possessio cum 
re, d'entrer jamais dans les biens héréditaires et de pou- 
voir en jouir fuüione Prætoris, tandis que la femme, s'il a 
été stipulé que la dot doit lui revenir, est certaine de 
rentrer dans la possession de sa propriété, dont elle s'est 
momentanément dépouillée, ou tout au moins d'en recou- 
vrer la valeur. 

Cette situation de la femme est clairement exposée par 
Tryphoninus L. 75. D. de jure dotium (23.3). 

(Quamvis IN BONIS mariti dos sil, MULIERIS TAMEN EST: 
et merito placuit, ut si in dolem fundum incstimatum dedil. 
cujus nomine duple stipulatione cautum habuit, isque marito 
evictus St, STATIM EAM EX STIPULATIONE AGERE POSSE. 
Porro cujus interest non esse eviclum, quod in dote fui. 
quodque IPSA EVICTIONEM PATI CREDITUR ob id quod cum 
in dolem habere desit, hujus ETIAM CONSTANTE MATRIMO- 
NIO, QUAMVIS APUD MARITUM DOMINIUM SIT emolument: 
potestatem, esse creditur, cujus eliam matrimonii onera 
maritus sustinet. 

(Quoique la dot soit dans les biens du mari, elle est cepen- 
dant à la femme ; et l'on a décidé avec raison que, si elle a 
donné en dol un fonds non estimé, au sujet duquel elle avait 
eu la précaution de faire la stipulation du double, et que le 
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mart ail été évincé de ce fonds, elle peut agir sur-le-champ 
en vertu de celle stipulation. Or, ayant intérét à ce que l'évic- 
fion n'eil pas eu lieu, parce que ce fonds était sa dot, et 
qu'elle est réputée souffrir elle-même l’éviction en ce qu'elle a 
cessé de l'avoir en dot, elle est aussi, méme durant le 
mariage, bien que la propriété de ce fonds appartienne au 
mari, considérée comme en ayant elle-même en réalité 
! Ómolument, puisque le mari soutient les charges de ce 
mariage ** 

Constatons d'abord dans ce texte les expressions in bonis 
et dominium, qui impliquent contradiction; et cette con- 
tradiction montre bien que la terminologie romaine était 
impuissante à qualifier le droit du mari. Mais Tryphoninus 
n'hésite pas à déclarer que cependant la dot reste la pro- 
priété de la femme (mulieris tamen est); et que, si le mari 
est évincé du fonds donné en dot sans estimation et au 
sujet duquel la femme a fait la sipulatio duple avec son 
aliénateur, elle peut agir sur-le-champ elle-méme, méme 
pendant le mariage. Pourquoi? Est-ce seulement parce 
qu'ayant prononcé les paroles solennelles dans la stipula- 
tion, son mari ne peut pas la suppléer? Non! Tryphoninus 
a soin de nous donner le vrai motif: c'est que ce fonds 
étant sa dot, elle est censée souffrir elle-même l'éviction: 
parce que cette éviction la prive de sa dot, dont elle a en 
réalité elle-même l'émolument, par cela seul que ces biens 
aident le mari à soutenir les charges du mariage. 

Qu'est-ce donc que ce prétendu dominium, cette quasi- 
possession perpétuelle in bonis, qui ne donne pas au mari, 
propriétaire ou bonitaire, le droit d'agir en cas d'éviction, 
alors qu'il peut exercer toutes les actions relatives à la 
dot, sans méme avoir besoin d'une cession de sa femme? 
Et cette décision de Tryphoninus n'est pas une opinion 


## Traduction de Pellat. Textes sur la dot, 2me edition. 
T. LL 28 
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isolée; la question est résolue de la méme maniére par 
Pomponius à propos de fidéjusseurs que la femme aurait 
recus pour un fonds acheté par elle, donné en dot à son 
mari et dont il serait évincé. Elle peut agir immédiatement 
contre les fidéjusseurs, comme ayant une dot amoindrie ou 
comme n'ayant plus de dot si le mari a offert au demandeur 
une somme égale à la valeur du fonds (quasi minorem 
dotem habere cæpisset, vel etiam nullam, si tantum maritus 
obtulisst quanti. fundus. esset) *. Il y a là une sorte de 
copropriété, le mari obtenant certains attributs du domi- 
ntum que la femme perd en conservant les autres. 

Telle parait avoir été toujours la pensée des Juriscon- 
sultes romains. Tryphoninus voit surtout dans le mari un 
bonitaire temporaire et amoindri. C'est aussi la pensée de 
Paul et d'Ulpien. 

Dans les Provinces, lorsque l'habitant d'une ville avait 
vingt-cinq jugères de. propriétés, il était de droit incorporé 
dans la Curie et soumis aux charges et aux redoutables 
responsabilités de cette incorporation. Mais on ne comptait 
que les biens qui lui étaient propres. Paul s'exprime ains! 
à ce sujet ‘”. 

Respondit, constante matrimonio, dolem 1N BONIS marii 
esse : sed si ad munera municipalia a certo modo substantie 
vocetur, dotem non debere computari. 

Pendant le mariage, la dot est dans les biens du mari. 
Mais s'il est appelé à des offices municipaux en raison de sa 
fortune (substantia), la dot de sa femme ne doit pas être 
comptée. 

Le mari n’en est donc pas propriétaire. 

Et Ulpien à propos d'un trésor trouvé dans le fonds 
dotal *' : 


** Pomponius, L. 22, $ 1. D. de erictionibus (21.2). 
** Paul, L. 24, € 4. D. ad municipalem (30.1). 
*! Ulpien. L. 7. 8 12, D. soluto matrimonio (24.3). 
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Non magis quàm si thesaurus fuerit inventus ; IN FRUCTUM 
ENIM NON COMPUTABITUR, sed pars ejusdem dimidia resti- 
tuetur, QUASI IN ALIENO INVENTI. | 

De méme si le mari trouvait un trésor dans le fonds dotal, 
ce trésor ne serait pas compté comme fruit, mais le mari 
devrait en restituer la moitié à sa femme, comme s'il l'avait 
trouvé dans le fonds d'auirui. 

La femme est donc toujours propriétaire des biens 
dotaux pendant le mariage. 

Enfin en 529 Justinien donne à la femme les privilèges 
les plus étendus pour assurer la restitution de sa dot; et le 
motif qu'il invoque, il l'emprunte aux anciens Juriscon- 
sultes: c'est que les biens dotaux sont restés la propriété, 
sinon civile, du moins naturelle, de la femme (naturaliter 
in ejus permanserint dominio **) ; mais il ne dit pas ce qu'il 
entend par propriété naturelle. 

441. Il résulte de ceci que non seulement il est impossi- 
ble de ranger le droit du mari dans une des catégories des 
jura in re, mais que, quel que soit le système qu'on adopte, 
il sera toujours incomplet. Cujas et le président Favre 
n'ont certes pas résolu le probléme par leur distinction qui 
attribue le domaine quiritaire à la femme et le domaine 
bonitaire au mari. Pourquoi? parce que ce probléme, 
dans les termes où il est concu, est insoluble. 

Le droit du mari sur la dot est un droit sui generis, 
dont le législateur peut déterminer l'étendue, auquel il 
peut assigner des limites, mais qui ne saurait se préter à 
Tesprit de systéme. Rien de plus dangereux en semblable 
matière que Jes idées absolues. C'est une ornière, dans 
laquelle, il faut leur rendre cette justice, les Romains n'ont 
pas versé. Les systèmes sont l’œuvre des Jurisconsultes 
anciens et modernes, s’efforçant de surprendre un secret 


**. Justinien, L. 30. C. de jure dotium (5.12). 
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n'en ait stipulé le retour '*. De plus, dans ce cas de pré- 
décès de la femme pendant le mariage, si la dot est pro- 
fectice, l'ascendant, qui l'a constituée, a, pour se la faire 
rendre, l'action rei uxoriæ '*. 

En stipulant la restitution de sa dot, la femme est censée 
stipuler, non seulement pour elle, mais pour ses héritiers. 
Ces héritiers peuvent donc intenter l'action ex stipulatn 
aprés la mort de la femme, qu'elle ait eu lieu soit pendant 
le mariage, soit aprés sa dissolution, soit que le mariage 
ait. été dissous par le prédécés du mari, ou par le divorce: 
et peu importe que la femme ait ou non de son vivant mis 
en demeure son mari ou ses héritiers. À plus forte raison 
le constituant étranger, qui a stipulé le retour de la dot, 
&-t-il l'action ex stipidatu **. 

B. Lorsque la femme intente l'action rei uroriæ, son 
mari a le droit de faire sur la dot certaines rétentions : — 
ob impensas factas ** — ob res donatas vel amotas *" — 
propter liberos : Si le divorce a lieu par la faute de la 
femme ou de son pere, le mari a le droit de retenir, dans 
l'intérêt des enfants nés du mariage, un sixième par chaque 
enfant, sans toutefois que la dot puisse être diminuée 
de plus de moitié ". On peut du reste par un pacte 
convenir que la rétention aura lieu sans faute de la 
femme, et en augmenter la quotité '*. — Ob mores : Dans 
les temps anciens, et jusqu'à la fin de la République, la 
femme, coupable d'adultére, pouvait être condamnée à 


*3 Scévola. L. 29. $ 1. D. de pactis dotalibus (23.4). 

** Ulpien, VI, &. Frag. Vat.. 108. Pomponius, L. 6, D. de jure dotium 
(23.9). 

** Ulpien, VI. 5. 

** Voir supra, n° 305, notes 36 et sq. et T. D. de impensis in res dota- 
les factis (25.1). 

*! Voir infrà, $ 4, n° 445, t. II, no 1180. . 

** Cicéron, Topica. ^. Ulpien, VI, 9. 10. 

*9 Frag. Vat.. 106, 107. 
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perdre sa dot"; à l'époque de l'Édit, l'adultere (mores 
graviores) donne au mari le droit de retenir un sixième ; et, 
pour des faits moins graves (mores leviores) un huitième *'. 
L'adultére du mari, s'il s'agit d'une dot que à die reddi 
debet, loblige à la restituer immédiatement; pour des 
faits moins graves, le terme est réduit à six mois '*. Si les 
. deux époux sont coupables, il y a compensation de délits "*. 

Lorsque l'action ex stipulatu est intentée contre lui, le 
mari ne peut pas exercer ces retenues, parce qu'il doit 
exécuter le contrat dans les termes mêmes où la stipulation 
l'a formé ; à moins qu'on ait fait des réserves à cet égard. 

C. Lorsque le mari est poursuivi en restitution de la dot 
par l’action rei wrorice. il peut rendre en trois termes, 
d'année en année (annua, bima, trima die) les choses fon- 
gibles ou estimées qui lui ont été livrées venditionis caus, 
à moins qu'il n'en ait été autrement convenu. Quant aux 
autres objets de la dot, ils doivent étre rendus immédiate- 
ment **. 

Si l'action ex stipulatu est intentée, il n'a aucun délai, à 
moins de convention contraire. Et dans le cas où le délai 
a été l'objet d'une convention, il ne doit pas préjudicier à 
la femme (dum ne mulieris delerior conditio fiat); il peut 
étre diminué (citerior dies), mais non augmenté (longior 
dies **. 

D. Lorsque le mari a fait à sa femme des libéralités 
testamentaires, elle ne peut pas tout à la fois recueillir ces 


- 


*? Valère-Maxime, VIII, 2. 3. 

#1 Ulpien. VI, 12. 

8% Ulpien, VI, 13. 

*3 Papinien, L. 39. Scévola. L. 47, D. solulo matrimonto (24.3). Ces 
poursuites de moribus et ces retentiones furent abolies par Justinien. T. C. 
de repudtis et judicio de moribus sublato (5.17). 

#4 Ulpien, VI, 8. 

58 Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 14, 16. Gains (Lib. 11, ad Ed., prov.). 
L. 15, D. de pactis dotalibus (23.4). 
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libéralités et demander la restitution de sa dot par l’action 
rei uxoriæ, l'Édit de Alterutro exige qu'elle choisisse entre 
la libéralité et sa dot. Si donc elle intente l'actto rei uxorte, 
elle perd le bénéfice du testament **. 

Si la femme poursuit par l'action ex stipulatu, elle con- 
serve les avantages que son mari lui a faits par testament, 
tout en recouvrant sa dot. 

E. Poursuivi par l'action rei wxori?, le mari jouit du 
privilège de ne pouvoir être condamné que jusqu'à concur- 
rence de ce qu'il peut payer (in id quod facere potest *'). 

Ce privilége ne lui est pas acquis quand il est actionné 
par l’action ez stipulatu. Il n'en jouit que depuis une con- 
stitution de l'empereur Antonin ''. 

F. Enfin, pour que ces régles soient appliquées, il faut 
que le mari soit exempt de dol. Que, s'il a frauduleusement 
fait en sorte de ne pas étre en état de restituer la dot, il 
est condamné à payer à la femme la somme à laquelle 
celle-ci estimera, par serment fait en justice, l'intérét 
qu'elle avait à ce que sa dot lui fût restituée **. 

443. S'il est de principe que la dot soit restituée après 
la dissolution du mariage, il est également de principe que. 
pendant le mariage, elle ne puisse étre ni redemandée ni 
rendue. 

Mais ces deux règles souffrent des exceptions : 

La première: que la dot ne peut pas être redemandée 
pendant le mariage, n'en comporte qu'une. Lorsque l'admi- 
nistration du mari ou son insolvabilité met la dot en péril, 
l'Édit vient au secours dé la femme: 


66 Justinien. L. un., & 3, C. J. de rei urorie actione (5.13). Voir infra, 
no 444. 

*! Paul, L. 36. D. soluto matrimonio (24.3). 

*$ Modestin, L. 20, D. de re judicatá (42.1). Justinien. L. un.. $ 7, C. 
de rei uxoriæ actione (5.13): 

$? Paul (Lib. 36, ad Ed.). L. 25, $ 1, D. soluto matrimonio (25.3. 
Paul, L. 2, $ 1. Marcien. L. 5. pr., K 3, D. de in litem jurando (12.3). 
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L. 7. Si, constante matrimonio, Si, pendant le mariage, en rai- 
propier inopiam mariti, mulier, ad son de l'insolvabilité du mari, la 
dotis exactionem agere volet, actio- femme veut demander la restitution 


nem dabo. de sa dot, je lui donnerai action. 
Ulpien (Lib. 33, ad Ed.) L. 24, 
pr. D. soluto matrimonio (24 3). 


Les exceptions apportées à la seconde règle : que la dot 
ne doit pas étre rendue pendant le mariage reposent sur 
cette idée que la dot, étant constituée au mari pour sup- 
porter les charges de la vie commune, cesse d'exister 
lorsque le mari la restitue ; alors il n'y a plus de dot. 

Pourtant il est des cas oà la femme peut avoir un besoin 
urgent de tout ou partie de ce qu'elle s'est constituée en 
dot: pour se nourrir elle-méme et ses enfants, probable- 
ment pendant une longue absence de son mari ; pour ache- 
ter un fonds d'une utilité reconnue; pour secourir un père 
ou aïeul en exil ou condamné à la rélégation, des frères, 
des sceurs, un premier mari ou le mari actuel en puissance 
de son père à qui la dot a été livrée, des enfants d'un pre- 
mier mariage dans le besoin '*. Dans ces différents cas, 
celui qui a recu la dot n'est pas obligé de condescendre 
aux désirs de la femme; il peut refuser ce qu'elle lui 
demande; mais, s'il le lui accorde, ce n'est qu'à la disso- 
lution du mariage, lorsqu'il s'agira de restituer la dot, que 
s'agitera la question de savoir si on a eu tort ou raison de 
faire la restitution anticipée. 

I] en est tout autrement de l'exception apportée à la 
premiére régle. Ici le mari, dont l'insolvabilité probable 
expose sa femme et ses enfants à la ruine, ne devait pas 
être libre de repousser une demande légitime ; il fallait l’y 
contraindre; et c'est pour ce motif que le Préteur, qui 
n'avait pas d'initiative à prendre à propos d'un arrangement 


10 Paul. L. 73. $ 4. D. de jure dotium (23.3), L. 20, D. soluto matri- 
monito (24.3). 
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intérieur, pouvant seulement donner lieu à un réglement 
d'intéréts à faire plus tard entre les époux, devait au con- 
traire intervenir pour contraindre le mari à restituer la 
dot qui risquait de périr entre ses mains. 

443 bis. Il résulte d'une Constitution des empereurs 
Honorius et Théodose que la restitution de la dot pendant 
le mariage aurait été prohibée parce qu'elle était considé- 
rée comme une donation (quia donationis instar. perspicitur 
oblinere) *, et que depuis le milieu du VI"* siècle toute 
donation pure et simple entre époux était interdite. 

Mais il faut se garder d'en conclure que la prohibition 
des donations entre époux soit gouvernée par les principes 
qui ipterdisent la restitution anticipée de la dot. 

Les donations sont prohibées, afin d'assurer à chaque 
époux l'intégrité de son patrimoine '^;.et on ne voit une 
donation que dans la libéralité par laquelle le donateur 
S'appauvrit en enrichissant le donataire, ce qui n'a lieu que 
lorsque l'objet de la donation est un capital. Dans ce cas. 
le donateur peut répéter ce. qu'il a donné. Que s'il n'a 
disposé que des fruits ou intérêts, toute répétition lui est 
interdite, parce que, les fruits et intéréts étant destinés à 
étre dépensés, celui qui les donne n'est pas censé s'appau- 
vrir. 

Il en est autrement des fruits ou intéréts de la dot. Ils 
ont pour destination spéciale d'aider le mari à supporter 
les charges du mariage. En les donnant à sa femme, il 
l'enrichit en s'appauvrissant, parce que, pour les remplacer, 
il est obligé de prendre sur sa propre fortune. 

Lors donc qu'il a fait une donation, il peut répéter la 
chose donnée, mais non les fruits; tandis que lorsqu'il à 


71 Honorius et Théodose, L. un.. €. J. si dos constante mairimonto 
soluta fuerit (5.19). Paul exprime la méme idée, L. 28. D. de pactis dotn- 
libus (23.4). 

73 Ulpien, L. 1, 3. Paul, L. 28. D. de don inter vir. et uror (24.1). 
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restitué prématurément la dot, il peut la répéter avec les 
fruits ou intérêts '*. | 

444. Nous avons vu ci-dessus ‘‘ que si la femme, ayant 
reçu de son mari des libéralités testamentaires, avait 
recours à l’action ex stipulatu, elle recueillait ces libéralités 
tout en recouvrant sa dot, tandis qu’elle devait choisir 
entre sa dot et les libéralités, quand elle agissait par 


l'action rei uxorie '*. L'Édit l'avait ainsi décidé. 


L. 8. Si inaritum uxori res tes- 
tamentarias reliquisse et uxoreni 
rei uxoriæ actionem, ad dolis exac- 
lionem consequendum, instiluisse 
dictum sit, alterutrum eligere co- 
gam, ila ut uxor a marito relicta 
recipiat aut dotem consequatur. 

Justinien, L. un., $ 3, C. de rei 
uroriæ actione in ex slipulatu... 


S'il est dit que le mari ait fait à 
sa femme des libéralités testamen- 
taires et qu'elle ait introduit l'ac- 
tion rei uxoriæ pour poursuivre la 
restitution de sa dot, j'obligerai la 
femme à choisir, de telle sorte 
qu'elle recueille les libéralités de 
son mari ou poursuive la restitution 
de sa dot. 


(5.13). 


Il est assez difficile d'expliquer cette différence entre 
les effets de l'action rei uxoriæ et ceux de l'action ez stipu- 
latu. Que par l'action ez stipulatu, action de droit strict, la 
femme recouvre sa dot et recueille encore les libéralités 
testamentaires de son mari, dont il n'a pas pu étre ques- 
tion dans la stipulation, rien de plus juste. Mais qu'il n'en 
soit pas ainsi dans le cas de la rei uxoriæ, action de bonne 
foi par excellence, sur laquelle le Juge devait statuer 
melius æquius, c'est ce qu'il est difficile de comprendre, à 
moins qu'on ne veuille voir là : d'un cóté un respect persis- 


78 Ulpien, L, 45. $ 1; L. 17: 21, $ 1. Pomponius. L. 31, $ 6, D. de don. 
inter vir. et uxor (24.1). Alex. Severe, L. 8, C. J. de don. inter vir. et 
«ror (5.16). Dioclétien, L. 20, C. J. de jure dotium (5.12). 

74 Voir supra, no 442 p. 

18 Quant aux donations entre époux, l'Édit n'a pas eu à s'en occuper, 
parce que. ainsi que nous venons de le dire. elles étaient absolument 
interdites. 
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que n'avaient pas les grands hommes de l'époque classique. 
Méme de nos jours, et en présence du Code civil, Troplong. 
Proudhon et Toullier n'ont-ils pas tenté de ressusciter cette 
impuissante controverse, en soutenant: l'un que le mari 
est propriétaire, l'autre qu'il est simple usufruitier, le 
troisiéme que le contrat dotal est une sorte d'antichrése. 
Les Jurisconsultes romains ont simplement cherché à 
déterminer les droits du mari, comme l'a fait le Code civil 
français; et, s'ils n'ont pas réussi au méme degré, cela 
tient à l'état du droit à cette époque. Imitons les Juris- 
consultes romains. Efforcons-nous d’être leurs interprètes 
fidéles. C'est une táche plus modeste peut-étre; mais elle 
est encore assez noble, assez vaste, assez difficile, pour 
satisfaire l'ambition de ceux qui se contentent de la vérité 
juridique, telle qu'ils l'ont conque. 
442. Actions dotales : ex Sfipulatu et rei uxoriæ. 
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ACTIO EX STIPULATU : 


L. 9. Pacta conventa super dote 
observanda sunt. Si ob res do- 
natas, vel amotas, vel impensas 
factas *; vel liberos, vel mores, 
vel de die reddend: dotis, mulieris 
deteriore conditione factà *, pac- 
tum fuisse dicetur, actionem dabo. 

! T. D. (23.4). 

* Paul (Lib. 35, ad Ed.) L. 20, 
pr. D. de pactis dotalibus (23.4). 

* Paul (Lib. :3, ad Ed.) L. 14, 
46. Gaius, L. 15, eod. 


Les conventions faites au sujet 
de la dot doivent être observées. Si 
des conventions ont été faites en ce 
qui concerne les choses données, 
enlevées, ou les dépenses; ou les 
enfants, ou les mœurs, ou l'époque 
de la restitution de la dot, cette 
date nuisant à la femme, je donnerai 
action. 


La stipulation étant un contrat de droit striet, l'actio ex 
stipulatu est une action de mémenature. Elle n'est donc don- 
née que lorsque la restitution de la dot a été stipulée. C'est 
pour le cas où aucune stipulation n'a été faite, que le Pré- 
teur a créé l'actio rei uxoriæ, car le principe est que, lorsque 
le mariage est dissous, la dot doit être rendue à la femme "*. 


#9 Ulpien. L. 2, pr. D. soluto matrimonio (24.3). 
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ACTIO REI UXORLE : 


L. 6. Si nihil pactum fuerit ob 
dotem reddendam, et soluto matri- 
monio dos à marito non reddetur, 
in id quod facere poterit', mu- 
lieri actionem dabo. Quod si dolo 
malo fuerit quominus restituere 
possit, eum, quanti mulier in litem 
Juraverit *, damnabo. 

' Ulpien (Lib. 10, ad Ed.) L. 
17, D. de re judicata (42.4). Paul, 
L. 36, D. soluto matrimonio (24.3). 

* Paul (Lib. 36, ad Ed.) L. 25, 
S 4; L. 36, D. soluto matrimonio 
(24.:)). 


Si aucune convention n'a été 
faite au sujet de la restitution de la 
dot, et si, le mariage étant dissous, 
la dot n'est pas rendue par le mari, 
je donnerai action à la femme dans 
la limite de ce que le mari pourra 
payer; que si par dol il a fait en 
sorte de ne pas pouvoir restituer, 
je donnerai action à la femme pour 
la somme à laquelle elle estimera 
par serment en Justice l'intérét 
qu'elle a à la restitution. 


L’actio re? uxoriæ est de bonne foi. Le juge a les pou- 
voirs les plus larges pour apprécier melius equis "" les 
rapports des époux et leurs torts réciproques. 

De ces caractères des deux actions découlent les consé- 


quences suivantes : 


À. En cas de dissolution du mariage par le décès du 


mari ou par le divorce, l'action rei uxoriæ, étant person- 
nelle à la femme, ayant été créée dans son unique intérét, 
n'est pas donnée à ses héritiers, à moins qu'avant de mourir 
elle n'ait mis elle-méme en demeure son mari ou ses héri- 
tiers (quàm si moram in dota reddenda maritus fecerit *' ). 
La femme l'intente elle-même quand elle est sui juris ; 
mais, si elle est in potestate, l'action appartient à son pére, 
qui ne peut agir qu'avec le concours de sa fille ". Si la 
femme meurt ín matrimonio, la dot en principe reste au 
mari, quand elle est adventice, à moins que le constituant 


*9 Cicéron, de officiis, MI. 15, Topica, 17. ' 

^ Ulpien, VI. 7. 

#3 Ulpien, VI. 6. Ulpien (Lib. 35. ad Ed.). L. 2, $ 1. Paul, L. 3. Pom- 
ponius. L. 4, D. soluto matrimonio (2^.3). ' 
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jusqu'à concurrence de ce dont il s’est enrichi *, à moins 
que ce soit par son dol que les choses détournées ne soient 
pas en sa possession '. 

Cette action passe aux héritiers et est donnée contre 
eux. Mais si la dissolution du mariage a lieu par la mort 
du mari, son héritier se fera rendre:les choses détournées 
par la pétition d'hérédité ou l'action ad exhibendum ou par 
une action personnelle fondée sur ce que la femme retient 
ces biens sans juste cause; car si la femme détourne ces 
biens au moment du décés de son mari, et sans doute avant 
l'adition, elle ne commet pas un vol, parce qu'on ne peut 
pas voler une hérédité dont personne ne s'est encore mis en 
possession ; l'héritier ne peut donc que revendiquer la chose 
comme lui appartenant , ou intenter contre la femme l'action 
en pétition d'hérédité *. Si le mari et la femme se sont tous 
deux rendus coupables de détournements l'un à l'égard de 
l'autre, il y a compensation de délits *. 

Le mari n'est pas censé renoncer à l'action, quand il 
rembourse à sa femme sa dot sans faire de réserves, parce 
qu'il peut l'intenter alors méme qu'il n'y a pas de dot à 
rendre; et si la femme refuse de restituer les choses 
détournées par elle, elle doit payer à son mari une somme 
égale à la valeur à laquelle il estimera, par serment en 
justice, l'intérét qu'il a à ce que les choses détournées lui 
soient restituées '*. 

446. Mais l'Édit prend des précautions que justifient 
trop souvent les causes de dissolution d'un mariage. 

Celui des époux, qui intente l'action, peut déférer le ser- 
ment à son adversaire, mais l'Édit l'oblige avant tout 


" Paul. L. 3. $ 4, D. h. t. 

7 Pomponius, L. &. D. h. t. 

" Paul, L. 6, $8 3, 4, 5. 6. Ulpien. L. 25. D. h. t. 
? Ulpien. L. 7. D. h. t. 

' Pomponius. L. 8, pr.. $ 4. Paul, L. 9, D. h. t. 
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(pris) à jurer qu'il n’agit pas par esprit de chicane ; et il 
ne permet pas au défendeur de référer le serment au 
demandeur. C'est ainsi que les choses se passent en matiére 
de vol ''. 

Une épouse, une bru, la femme d'un petit-fils, peut voler 
son mari, son beau-pére ou l'aieul de son mari, sans étre 
soumise à l'action de vol, à moins que le mari de la bru 
ou le petit-fils ne soit émancipé, car alors le détournement 
est un véritable vol '*. Cependant la femme, qui a détourné 
des choses dans les biens de son mari dévolus au fisc, n'est 
condamnée qu'au simple sur l’action rerum amotarum, lors- 
que d'autres seraient condamnés au quadruple '' 

447. Ces régles ne sont pas applicables à la concubine, 
ni à la femme dont le mariage est nul, parce que l'action 
n'est donnée que lorsqu'il y a mariage !*. 

448. L'action rerum amolarum a pour but la réparation 
immédiate du tort causé, quoique la dot ne puisse étre 
exigée que plus tard ‘” ; et, bien qu'elle naisse d'un délit, 
" ellenese prescrit pas dans l'année, parce que, comme la con- 
dictio furtiva, elle a pour objet la demande d'une chose ‘* 

L'estimation des choses détournées se fait en se repor- 
tant à l'époque du détournement; car il y a dans ce fait un 
véritable vol, quoique son auteur soit puni plus légèrement. 
C'est pourquoi les choses détournées ne peuvent pas être 
prescrites, méme par un possesseur de bonne foi ; et si elles 
ont augmenté de valeur, l'estimation en sera augmentée 
d'autant, comme cela a lieu dans la demande d'une chose 
volée ''. 


'! Dlpien, L. 11, $$ 1, 2. 
‘3 Ulpien, L. 45, $ 1, D. 
' Hermogène, L. 16, D. 
‘6 Ulpien, L. 47, pr. D. h. e 
15 Paul, L. 24, $3, D. h. t. 
6 Paul, L. 24. $ 5. D. h . t. 
" Tryphoninus, L. 29. D. h.t 


ub Paul. L. 12, D. h. t. 
» 
h. 
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Enfin linstance, commencée après la dissolution du 
mariage, périt si le mariage est rétabli ; mais si un second 
divorce a lieu, les actions qui ont appartenu au con- 
joint pendant le premier mariage pour choses détournées 
ou pour donations ou dépenses faites, ces actions sub- 
sistent '*. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret N*" Nam, eum A° À" nupta esset (Titiam cum in 
potestate Ni Ni esset, Titium cum A? Aam in matrimonio haberet) illas 
res divortii causá amovisse et divortium secutum fuisse, quanti ea res est 
(dumtaxat de peculio quodque in rem Ni Ni versum est, filia mortua : 
dumtaxat quantum ex e re ad Ne N^» pervenit dolove malo Ni Ni factüm 
est quominus perveniret) tantam pecuniam, Judex, Nam Nam Ae 14» 
(Nm Nm Ane Aoc) e, s, n. p. à. 


8 5. De alendis liberis. 


449. Le Sénatus-consulte Plancianum. promulgué sous 
le regne de Titus, vers l'an 79 E. V., oblige les parents 
à reconnaitre leurs enfants, et régle ce qui concerne ceux 
qui se rendent coupables de supposition de part '. 

Jusqu'alors, et en vertu de la puissance paternelle, un 
père pouvait tuer ses enfants, comme le dit Paul *, soit en 
leur ótant la vie ou en les immolant dans le sein de leur 
mère (is qui parium perfocat), soit en les abandonnant dès 
leur naissance ou en les exposant dans des lieux publics à 
la pitié des passants, soit en leur refusant des aliments. 
Le Sénatus-consulte Plancien ne vise que les enfants qui 
pouvaient naitre aprés le divorce de leurs parents; un 


18 Papinien, L. 30. Africanus. L. 23, D. h. t. 
1 Ulpien (Lib. 34. ad Ed.). L. 1, pr. D. h. t 
* Paul, L. 4. pr. D. h. t. 


449 
autre Sénatus-consulte rendu sous le règne d'Adrien exige 
des parents qu'ils reconnaissent leurs enfants nés pendant 
le mariage *. 

Jusque vers la fin de la République, les Romains, avares 
et féroces, aliónaient leurs enfants pour de l'argent, et 
cette horrible pratique dura pendant les premiers siécles de 
l'empire, malgré les efforts des Jurisconsultes qui conseil- 
laient les Empereurs *, et leur firent publier des Édits à 
ce sujet. Mais ces mesures manquaient de sanction pénale, 
car on ne peut pas considérer comme telle la disposition 
qui consiste à refuser au pére coupable le droit de réclamer 
comme sien l'enfant abandonné ou vendu par lui '. 

Mais, si les moeurs se montraient réfractaires à une 
punition corporelle à infliger à ceux qui se rendaient cou- 
pables de tels crimes, il était possible du moins, aprés avoir 
forcé les pères à reconnaitre leurs enfants, de les obliger 
à les nourrir, et, par réciprocité, d'obliger les enfants à 
nourrir leurs parents. C'est ce que fit l'Édit, en promet- 
tant une action préjudicielle* à ceux qui seraient: dans le 
cas de demander des aliments : 


S 9. D. DE ALENDIS LIBERIS (25.3). 


L. un. Si quis à viro, cujus 
suum esse dicit, et si liberi à pa- 
rente vel parens à liberis ali desi- 
derent, antequam exhibere cogan- 
tur, ad filiationem aut facultatem 
probandam, actionem dabo. 

Ulpien (Lib. 3£, ad Ed.) L. 3, 
pr.; L. 5, pr., $3, 8, D. h. t. 


Si quelqu'un demande des ali- 


ments à un homme dont il affirme | 


être le fils, et si des enfants de- 
mandent des aliments à leurs péres 
ou des péres à leurs enfants, je 
donnerai action pour prouver la 
filiation du demandeur ou les res- 
sources du défendeur. 


450. Aux termes du Sénatus-consulte Plancien, la 
femme divorcée, qui se croit enceinte, à le droit de le 


? Ulpien (Lib. 34, ad Ed.), L. 3. $ 1, D. h. t. 


* Paul, V, 1. 


5 T. C. J. de infantibus expositis (8.52). | 
* Dioclétien et Maximien, L. 9. C. J. de patrii potestate (8.47). 
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notifier, dans les trente jours aprés le divorce, à son mari, 
qui est libre d'envoyer auprés d'elle des gardiens ou de 
répondre à cette signification que la femme n'est pas 
enceinte de ses œuvres. Si le mari n'envoie pas des gar- 
diens ou ne fait pas cette réponse, il est obligé de recon- 
naitre l'enfant et de lui fournir des aliments; dans le cas 
contraire, il peut désavouer l'enfant, à moins qu'il ne soit 
prouvé qu'il est son fils’. Si la femme ne notifie pas sa 
grossesse dans les trente jours du divorce, elle n'est pas 
déchue du droit de le faire encore, mais on ne l'y autorisera 
qu'en connaissance de cause ; et, si elle néglige absolument 
de signifier sa grossesse à son mari, cette négligence ne 
porte aucun préjudice à l'enfant qui peut toujours prouver 
qu'il est né des œuvres de l'ancien mari de sa mère”. Si 
de son cóté le mari ne prend aucune des mesures autori- 
sées par le Sénatus-consulte, et si dés lors il est obligé de 
reconnaître l'enfant, l'enfant n'est pas pour cela son héritier 
sien, cette reconnaissance légale, tacite, n'est qu'une pré- 
somption qui cède devant la preuve contraire ' ; de méme 
que, s'il envoie des gardiens, il n'en sera pas moins admis 
à prouver que l'enfant n'est pas de lui ‘°. En résumé l'enfant 
ne doit souffrir aucun préjudice des négligences de ses 
père et mère ''. 

Le Sénatus-consulte n'est applicable qu'à ceux qui sont 
héritiers siens. Il faut que celui qui l'invoque, doive, en 
cas de succès, tomber sous la puissance du défendeur". 
Cette condition est nécessaire pour que l'enfant puisse 
obtenir l'action préjudicielle qui lui permette d'établir sà 
filiation à l'effet d'obtenir des aliments. 


7 Ulpien. L. 1. $$ 1 à 6, D. h. t. 
* Ulpien. L. 14, $7, 8. D. h. t. 
*? Ulpien, L. 1. $ 12. D. h. t. 


19 Ulpien, L. 1, $ 14. D. h. t. 
!! Ulpien. L. 1, $ 45, D. h. t. 
!! Ulpien. L. 3, $$ 5. 6, D. h. t. 
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451. Il en est de méme lorsque, la filiation n'étant pas 
contestée, il s'agit d'une demande d'aliments faite par un 
fils à son père ou par un père à son fils. L'action préjudi- 
cielle portera sur les ressources (facultates) du défendeur '*. 

452. La Jurisprudence a éterdu ces dispositions à tous 
ceux qui ont entre eux des rapports de parenté naturelle: 
aux fils émancipés ou sortis de la famille pour quelqu'autre 
cause, aux ascendants paternels, à la fille, à la mére et 
aux ascendants maternels, méme aux bátards pour les 
aliments qu'ils doivent à leur mére ou que celle-ci leur 
doit '*. 

453. Du reste le jugement, qui condamne un père à 
fournir des aliments à celui qu'il est obligé de reconnaitre 
momentanément pour son fils, n’a pas pour effet d'établir 
la filiation. Il n'emporte chose jugée qu'en ce qui concerne 
la prestation d'aliments, laissant entiére la question de 
paternité que le pére reste libre de faire décider en sens 
contraire '". Mais du moins si le fils est obligé de fournir 
des aliments à son pére malheureux, on ne peut le con- 
traindre à payer ses dettes '*. 

454. La Jurisprudence a étendu également ces disposi- 
tions aux patrons et aux affranchis '', avec cette différence 
pourtant que si l'affranchi est obligé de donner des ali- 
ments à son patron, le patron ne peut pas étre forcé d'en 
fournir à son affranchi ; seulement, s'il refuse, il perd les 
avantages qu'il pouvait retirer des charges imposées 
comme conditions de l'affranchissement, ainsi que ses droits 
dans la succession de l'affranchi. Quant à celui-ci, s'il 
abandonne son patron tombé dans la misére, on doit le 


18 Clpien, L. 5, $ 10, D. h. t. 

14 Ulpien, L. 5. $$ 1 à 6, D. h. t. 

15 D]pien, L. 5, $9, D. h. t. 

18 Ulpien, L. 5, $ 16, D. h. t. 

17 Ulpien. L. 5. $$ 18 et sq.. D. h. t. 
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remettre en esclavage, ou le replacer sous la puissance 
de son maitre ou le vendre et donner le prix au patron, 
ainsi l'a décidé plus tard une Constitution de l'empereur 


Commode '*. 


FORMULES 


Judex esto, Si paret Am An [ilium egentem Ni Ni esse (Am Au lilium 
(patrem) Ni Ni egentem esse) quant: pecuniæ Ai Ái interest a N° Vv 
exhiberi, tantam pecuniam, Judex, Ne Nm A» Ào c. s. n. p. a. 


$ 6. Si ventris nomine muliere in possessionem 
missa, endem possessio dolo malo ad alium 
translata esse dicetur. 


:L. un. Si mulier, isve in eujus 
potestate fuerit, possessionem, in 
quam ventris nomine missa fuit, ad 
alium transtulisse dicetur, eum pos- 
sessorem interdicto meo decedere 
cogam, et adversus mulierem eum- 
ve in cujus potestate fuerit, quanti 
agentis interfuerit, in tantum actio- 
nem dabo. 

Ulpien (Lib. 34, ad Ed.) L. 1, 
SN 4,2, D. h. t. 

Paul (Lib. 37, ad Ed.) L. 2, 
$1*, D. h.t 

Et si actor calumniæ causá agere 
dicetur, mulieri eive in cujus potes- 
tate fuerit, quinte partis contra- 
rium actionem dabo. 

Gaius, IV, 175, 171. 


Si une femme, ou celui sous la 
puissance duquel elle se trouvait, 
est dit avoir par dol transféré à 
une autre personne la possession 
de biens quf lui avait été donnée au 
nom de l'enfant dont elle était en- 
ceinte, je forcerai par mon interdit 
ce possesseur de l'abandonner, et 
je donnerai action au demandeur. 
pour l'intérét qu'il peut avoir, con- 
tre la femme ou contre celui sous 
la puissance duquel elle était. 


Et si le demandeur est dit agir 
ar esprit de chicane, je donnerai à 
a femme ou à celui sous la puis- 
sance de qui elle était, l'action con- 
traire jusqu'à concurrence du cin- 
quiéme de la demande. 


455. Nous avons vu quelles minutieuses précautions le 


18 Modestin, L. 6. pr. et $ 4. D. h. t. 
! Lire dans ce fragment possesstone au lieu de potestate. 
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Préteur avait cru devoir prendre pour éviter une supposi- 
tion de part par une femme qui se déclare enceinte après 
la mort de son mari *. Ici il prévoit le cas où une femme 
enceinte, qui à été envoyée en possession provisoire des 
biens de son mari, au nom de l'enfant qu'elle porte dans 
son sein', a frauduleusement, elle-même ou celui sous la 
puissance de qui elle se trouve, transféré à une autre per- 
sonne cette possession ; soit qu'elle ait simulé une gros- 
sesse et qu'elle craigne que sa ruse vienne à être décou- 
verte; soit que, au moyen d'un arrangement avec ce tiers 
possesseur, elle s'attribue à elle-méme les biens de son 
enfant. 

Le Préteur donne aux intéressés action contre la femme 
ou celui sous la puissance de qui elle est, à l'effet de les 
faire condamner l'une ou l'autre à indemniser le deman- 
deur de l'intérét qu'il a à ce que la femme conserve la 
possession *. | 

De plus le Préteur annonce qu'il forcera le tiers d'aban- 
donner la possession. Mais il n'usera pas de son autorité 
en le faisant déjeter par le ministére des huissiers à son 
service, il rendra un interdit, renvoyant ainsi les parties 
à la juridiction ordinaire (per interdictum ad jus ordina- 
rium remittit ". 

L'action donnée ne se prescrit pas par le laps d'une 
année, parce qu'elle à pour objet la poursuite d'une chose*. 

Si la femme est encore fille. de famille, l'action pourra 
ètre dirigée contre son père, s'il en a profité ' ; et si le 
père s'est rendu complice de la manœuvre frauduleuse de 
la femme, le demandeur dirigera ses poursuites contre 


? Supra, Livre 2, Titre 3. $ 9. no 237 bis. 
* Voir infrà, no 564. 

* Ulpien, L. 1, $ 4. D. h. t. 
5 Ulpien, L. 4, $ 2. D. h. t. 
5 Ulpien, L. 1. $ &,D. h. t. 
* Ulpien, L. 1. $ 5. D h. t. 


4254 DE RE FAMILIARI. 


l'une ou l'autre, à son choix. Mais l'action devient inutile 
dans le cas où le demandeur a obtenu du tiers possesseur 
ce qu'il désire outre les frais du procès *. 


FORMULES 


Judex esto. Si paret Nm Nam, cum ventris nomine in possessionem 
bonorum Gai Sei missa esset, eamdem possessionem dolo malo ad alium 
transtulisse, quant» pecunie Ai Al interest id factum non esse, tantam 
pecuniam, Judex, Na» Nam A» Ào c. s. n. p. a. et, si paret calumnte 
causd agere Aum Aum Nar Nae pro parte quinta c. s. n. p. a. 


Judex esto. Si paret. Nm Num, eujus in potestate Titia tum fuit cum 
ventris nomine in possessionem bonorum Gai Sei missa esset, eamdem 
possessionem dolo malo ad alium transtulisse, quante pecuniæ Ai Aï inte- 
rest id factum non esse, tantæ pecunie, Judex, Num Nu Ao À» c, s. n. p. a. 
el, si paret. Avm Aum çalumniæ causà agere, Aum Aum No Xo pro parle 
quinta c. s. n. p. a. 


Judex esto. Si paret Titiam, cum in potestate Ni Ni esset, possessio- 
nem bonorum Gai Sei, in quam ventris nomine missa fuit, dolo malo ad 
alium transtulisse, quantum ad N N^ pervenit, tantam pecuniam, Judex, 
Nm N" A» A? c. s. n. p. a. et, si parel A" Ann calumnia causá agere. 
Aum Au No No pro parte quinta c. s. n. p. a. 


INTERDIT 


Possessionem, quam Luciam Titiam, ventris nomine missam, tibi 
transtulisse dicetur, quz apud te est dolove malo tuo factum est quomi- 
uus apud te sit, ita illi restituas. 


S 7. Si mulier, ventris nomine, in possessione 
calumniæ causá esse dicetur. 


L. un. Si mulier, qus sciens Si une femme, qui, sachant 
prudensque se prægnantem non qu'elle n'est pas enceinte, jure 


* Paul, L. 2, $ J. D. h. t. 
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esse, deferente herede, se esse 
juravit, tum ventris nomine in pos- 
sessionem missa fuisse dicetur, et 
calumnie causd possidere, adver- 
sus eau et parentem ejus, si modo 
per eum factum sit ut in possessio- 


qu'elle l'est, à la demande de l'hé- 
ritier, est dite avoir été alors 
envoyée en possession au nom de 
l'enfant qu'elle prétendait porter 
dans son sein et posséder fraudu- 
leusement, je donnerai action con- 


nem per calumniam iretur, quanti tre elle et contre son père, si c'est 

agentis interfueril, intra annum, par son fait que sa fille a acquis 

que agendi potestas erit, aclionem  frauduleusement cette possession, et 

dabo. cela dans l'année pendant laquelle le 
Ulpien (Lih. 31, ad Ed ) L. un., — demandeur ponrra agir. 

pr. SS 4. 2, D. h. t. 


456. La femme, condamnée sur cette action, est notée 
d'infamie '. | 

457. Cette action étant pénale n'est donnée que pen- 
dant l'année utile ?, et à celui qui avait intérêt à ce que la 
femme n'eüt pas été mise en possession, par exemple au 
cohéritier, au substitué, à l'héritier ab intestat qui pouvaient 
étre appelés à la succession, si la femme ne se fut pas 
déclarée enceinte '. Elle est méme donnée à l’héritier de 
l'héritier, mort sans avoir pu faire adition par suite de 
l'envoi en possession frauduleusement obtenu par la 
femme *. Il en serait de méme de l'héritier du substitué au 
posthume mort pendant l'indue possession '. 

Sile pére de la femme s'est fait son complice, il est 
tenu personnellement *. 


FORMULES 


Judex esto. Si paret Na" Nam in hoc anno, cum primum A° A» expe- 
riundi potestas esset, in possessionem bonorum Gai Sei per calumniam 


! Ulpien, L. 19, D. de his qui notantur infamui (3.2). 
* Ulpien, L. un., $ 3, D. h. t. 

* Ulpien, L. un., $6, D. h, t. 
* Ulpien. L. un., $8, D. h. t. 
* Ulpien. L. un.. $ 9, D. h. t. 
$ Ulpien. L. un., $ 12. D. h. t. 
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venisse, quanti À! Ai interfuit id factum non esse, tantæ pecuniæ, Judex, 
Nam Nam Ao Ào c. s. n. pi. a. 


Judex esto. Si paret per Ne N*, cujus in potestate Titia tum fuit, 
factum esse ut ea in possessionem bonorum Gai Sei calumniæ causà 
veniret,..... 


D. DE TUTELIS (26.1). 451 


TITRE VIII 


DE TUTELIS 


458. La tutelle est la puissance (vis ac potestas), donnée 
et permise (dala ac permissa) par le droit civil, pour pro- 
téger celui qui, en raison de son áge, ne peut pas se 
défendre lui-méme '. 

Il faut entendre ici par tutelle permise, la tutelle testa- 
mentaire et par tutelle donnée la tutelle des agnats ', 
donnée en effet par la Loi des XII tables et qui, pour 
cela, prend le nom de tutelle légitime. Si un impubère n'a 
pas de tuteur, ni testamentaire, ni légitime, le Magistrat 
lui en désigne un : c'est la tutelle dative *. 

459. Le père de famille a le droit de nommer par 
testament un tuteur à l'enfant impubére qu'il à sous sa 
puissance, alors méme qu'il l'aurait émancipé ou déshérité. 
Si le testament est irrégulier dans la forme, la nomination 
doit étre confirmée par le Magistrat, mais sans aucun 
examen. 

Tandis que la mére ne peut donner par testament un 
tuteur à son fils que si elle l'institue, et cette nomination 
est confirmée par le Magistrat, mais aprés examen, parce 
qu'en ce cas le tuteur est censé donné plutót aux biens 


! Paul (Lib. 38, ad Ed.). L. 4, pr. D. de tutelis (26.1). 
* NII tables, table 5, $$ 3. 6. Gaius. I. 14^. 155. 
5 (raius. I. 185. ' 
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qu'à la personne *. La nomination du reste peut étre sou- 
mise aux modalités de condition, de terme *. 

Quand il n'y a pas de testament nommant un tuteur, il 
y à lieu à la tutelle légitime des parents dans l’ordre où 
ils sont appelés à la succession du pupille (qui tutela redit, 
eo hereditas pervenit ^). Si le tuteur meurt ou subit une 
capitis diminutio, la tutelle passe au parent du degré sui- 
vant '. ; 

S'il n'y a pas de tuteur testamentaire et s'il n'y a pas 
de parent pouvant ou voulant prendre la tutelle, le Magis- 
trat donne un tuteur au pupille, en Italie en vertu de la 
loi Atilia et dans les provinces en vertu de la loi Julia et 
Titia ^. Il est appelé également à en nommer un lorsque le 
tuteur testamentaire ou le tuteur légitime est, pour une 
cause quelconque, empéché momentanément d'exercer ses 
fonctions. Mais le tuteur datif ne peut pas être nommé 
sous condition ou à terme, parce que le Magistrat doit 
pourvoir immédiatement aux intéréts du pupille *. 

460. Deux catégories de personnes sont soumises à la 
tutelle À, les impubéres, B, les femmes. 

À. 461. Pour qu'un enfant soit pourvu d'un tuteur, il 
faut qu'il soit impubére, c'est-à-dire àgé de moins de qua- 
torze ans '", Romain ou Latin'!, et libre de toute puis- 


* Modestin. L. 54, D. de testamentarid tutelá (26.2). Neratius, L. 2, pr. 
$ 1. D. de confirmando tutore (26.3). 

5 Ulpien. L. 8, $s 1. 2, D. de testamentaria tutelä (26.2). 

* Quintus-Mucius Scévola. L. 73, pr. D. de reg. jur. (30.17). 

* Ulpien. L. 3, $ 9. D. de legitimis tutoribus (26.4). 

* Titre, D. de tutoribus et curatoribus datis (26.5). Gaius, I, 185. 

*? Gaius. I, 182. Ulpien, XI. 23; L. 11, pr., $$ 1 à 3, D. de testamenta- 
rui tutela (26.2). Ulpien. L. 6, $ 1. D. de tutelis (26.1). 

19 Gaius, I. 196. C'est du moins l'opinion du Proculéiens, consacrée 
par Justinien, L. 3, C. quando tutores esse desinent (5.60). Inst. pr. qui- 
bus modis tutela finitur (1.22). Les Sabiniens s'en tenaient à l'ancien sys- 
t^me qui ne considérait comme pubère que celui qui. par la forme exté- 
rieure de son corps, paraissait capable d'engendrer. 

tt Ulpien, XI, 19. 
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sance, spécialement de la puissance paternelle, soit par la 
mort, soit par l'émancipation '". Ainsi, si un père est pri- 
sonnier de guerre, la dation qu'on ferait d'un tuteur à son 
fils impubére serait nulle. C'est un curateur qu'on doit lui 
donner pour l'administration de ses biens '*. 

B. La femme est toujours en tutelle. Il n’y a d'excep- 
tions que pour les vestales, en l'honneur de leur sacerdoce 
et pour les femmes ingénues, affranchies de toute tutelle 
par la loi Julia et Papia Poppæa, lorsqu'elles ont trois 
enfants, ainsi que les femmes affranchies qui, dans le méme 
cas, sont libérées de toute tutelle autre que la légitime '*. 

La tutelle des femmes est comme celle des pupilles, 
légitime, testamentaire ou dative. Le pére ou le mari a le 
droit de donner par testament à sa fille nu à sa femme, 
- lorsqu'il l'a in manu, un tuteur pour l'époque où elle sera 
libre de la puissance paternelle ou maritale '*. En l'absence 
de testament, la loi des XII tables appelait à la tutelle 
des ingénues le plus proche agnat, et à la tutelle des 
affranchies le patron et ses enfants!*. Le patron et ses fils 
sont restés tuteurs légitimes de l'affranchie ; mais la loi 
Claudia, Senatus-consulte promulgué sous l'empereur 
Claude, a enlevé aux agnats la tutelle légitime des ingé- 
nues, modifiant ainsi profondément le vieux droit aristo- 
cratique qui n'avait eu pour but que d'assurer aux agnats 
la succession de leurs parentes sui juris ". Lorsque la 
femme ingénue est émancipée par son pére ou par son 
coemptionateur fictif comme nous allons le voir, cet 
émancipateur devient tuteur légitime dans la personne 


!'* Pomponius, L. 239, D. de verb. sign. (50.16). 
13 Ulpien, L. 6, $ 4. D. de tutelis (26.1). 

14 Gaius, I, 145, 194. 

!5 (Gaius, I, 144, 145. 

16 Gaius. [. 155, 164, 165. 

V Gaius, I, 157, 171, 192. 
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du père, et tuteur fiduciaire dans celle du coemptiona- 
teur '*. 

La tutelle légitime des femmes n'était pas plus que celle 
des pupilles un munus publicum '*. Créée surtout dans 
l'intérêt des agnats, elle était une espèce de droit qui 
pouvait étre cédé in jure ; mais en réalité, le cessionnaire 
(cessicius tutor) n'obtenait qu'une délégation de pouvoir, 
qui s'éteignait par la mort ou la capitis diminutio du cédant ; 
et la mort ou le changement d'état du cessionnaire rendait 
au cédant la tutelle ??. La loi Claudia, en enlevant aux 
agnats la tutelle des femmes, a mis un terme à l'abus 
d'autorité créé par la loi des XII tables, mais sans 
refréner la licence qui, comme il arrive toujours, avait 
engendré l'abus. Déjà, vers la fin de la République, la 
femme en était arrivée à obtenir du Préteur qu'il forcát 
son tuteur à valider certains actes pour lesquels elle 
avait besoin de son intervention, et à l'autoriser à faire 
coemptio avec un tiers qui l'émancipait, devenait son tuteur 
fiduciaire, et lui laissait une liberté à peu près absolue "'. 

462. Ne peuvent pas étre tuteurs ceux que la loi en 
déclare incapables : L'esclave, à moins que le testament, 
qui lui donne la tutelle, ne lui confére en méme temps la 
liberté **. Mais l'esclave d'autrui peut étre institué tuteur 
sous cette condition : cum liber erit. Les étrangers, les 
femmes ne peuvent pas exercer la tutelle '*. Il en est de 


8 (gaius. T, 166, 115. 115. 195. Ulpien. XI. à. 

® Elle l'est devenue sous Justinien. 

20 Gaius. I, 169, 170. 

*! Gaius, I, 190, 192. Ciceron. pro Murena. 12. 

3? Celse. L. 21. Gaius (Lib. 18, ad Ed., prov.), L. 22, D. de conditio- 
nibus institutionum (28.7). Voir pourtant Paul. L. 32, $ 2, D. de testa- 
mentarid tuteli (26.2). 

?? Ulpien. XI, 16. Neratius, L. 18. D. de tutelis (26.1). Papinien. 
L. 26, pr. D. de testamentarid. tuteli (26.2). Ulpien (Lib. 35. ad Ed.). 
L. 19. pr. D. de testamentarid tutelá. (26.2). Modestin. L. 21, pr. D. de 
tut. et cur. datis (26.5). 
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méme des mineurs de vingt-cinq ans ?', des fous, des 
muets, des aveugles tant qu'ils sont dans cet état '". Si 
un tuteur a une créance sur son pupille ou un procès avec 
lui, ce fait ne le rend ni incapable, ni excusable, il y à 
lieu à la nomination d'un tuteur ou curateur spécial, à 
moins que la contestation ou la créance n'embrasse tous 
les biens ou la plus grande partie (plurima pars) des biens 
du pupille **. Ne peuvent pas être tuteurs ceux qui sont 
notoirement ennemis du père et du pupille *’. Enfin ne 
peuvent étre tuteurs ceux que les parents ont déclaré vou- 
loir exclure; et le Jurisconsulte recommande aux Magis- 
trats de ne pas nommer pour tuteurs ceux qui s’ingèrent 
dans l'administration de la tutelle, qui s'offrent spontané- 
ment pour ces fonctions et offrent de l'argent pour étre 
nommés (ce qui nous révéle un nouveau trait curieux des 
mœurs romaines) *". | 

Nous avons dit qu'à l'époque de l'Édit, la tutelle n'est 
pas un munus publicum. Toute personne, appelée à une 
tutelle, peut la refuser ou y renoncer. Mais le tuteur testa- 
mentaire qui refuse la tutelle est privé des libéralités qui 
lui sont faites dans le méme testament ?'"*, Toutefois 
l'esprit, qui a inspiré la loi Claudia, n'est plus celui des 
XII tables, ce qui prouve que les mœurs publiques ont 
à cet égard subi un changement profond. A l'intérét des 
agnats a succédé l'intérét des pupilles; on commence à 
comprendre que c'est un devoir pour la Société de veiller 
sur eux et que, pour l'accomplissement de ce devoir, 
elle est suppléée par ceux que la nature méme désigne 


** Frag. Vat., 151, 183, 223. 

15 Paul, L. 1, $$ 2. 3; L. 11. D. de tutelis (26.1). Hermogenien, L. 10, 
8 1. D. de legitimis tutoribus (26.4). 

36 Marcien, L. 21, pr. D. de exrcusationibus (27.1). 

27 Modestin, L. 6. $ 17, D. de excusationibus (27.4). Paul, IT. 27, 4. 

** Modestin, L. 21. $$ 2. 6. D. de tut. et cur. datis (26.5). 

1*bis Paul, L. 5, $2, D. de his que ut indignis auferuntur (34.9). 
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comme devant prendre soin de leur personne et de leurs 
biens. Toute la Jurisprudence de l'époque révèle cette ten- 
dance **. On ne permet plus à celui qui est appelé à une 
tutelle légitime ou testamentaire de la refuser ou à celui qui 
est en fonction de s'en décharger, sans faire agréer une 
légitime cause d'excuse. Quand il s'agit d'une tutelle 
dative, ceux qui sont nommés par le Magistrat peuvent 
encore se faire remplacer, en offrant une personne plus 
apte à remplir la fonction '^; mais on accueille toujours 
de plus en plus sévèrement les motifs d'exeuse, qui finissent 
par être rigoureusement déterminés *' 

464. La tutelle finit par la mort du pupille et par celle 
du tuteur. Elle finit aussi lorsque le pupille arrive à la 
puberté *?, s’il est réduit en esclavage, s'il est prisonnier 
des ennemis. À vrai dire la captivité du pupille ou du 
tuteur ne fait que suspendre l'exercice de la tutelle qui, 
en vertu du jus postliminii, reprend son cours si le captif 
revient à Rome ** : et si le tuteur est chez l'ennemi à tout 
autre titre que celui de captif, il ne cesse pas d'étre tuteur, 
seulement le Magistrat lui donne un suppléant pour admi- 
nistrer pendant son absence les biens du pupille **. 

La capitis diminutio du pupille met fin à la tutelle, qui 


1? T. D. de ercusationibus (27.1). Frag. Vat. 123 à 247. Modestin. 
L. 2, $ 2, D. qui petant tutores vel non (26.6). 

80 Paul, II, 28, 29. Frag. Vat.. 158. 206. 

8 Justinien, nov. 94, ch. 1, et nov. 118, ch. 5, refuse aux femmes le 
droit d'étre tutrices, à l'exception de la mere et de l'aieule. Cette disposi- 
lion se retrouve dans l'art. 442, C. C. A l'époque de Justinien, la femme 
étant perpétuellement en tutelle, on s'explique l'exclusion dont elle est 
l'objet ; mais aujourd'hui que la femme n'est plus frappée d’incapacité à 
raison de son sexe, il est difficile de justifier les rédacteurs du Code d'avoir 
servilement copié le droit romain. 

3? Paul, L. 4, pr. D. de tutele et rationibus distrahendis (27. D. Gains 
(Lib. 12, ad Ed., prov.). L. 16, $ 1. D. de tutelis (26.1). 

38 Paul, L. 1^, $$ 1, 2. D. de tutelis (26.1). 

*3 Ulpien, L. 15. p. de tutelis (26.1). 
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ne peut exister que sur une personne sui juris **. Il en est 
de méme si le pupille se donne en adrogation ou s'il est 
condamné à la déportation **. Mais, s'il s’agit de la minima 
capitis diminutio, elle ne produit pas les mémes effets, sui- 
vant qu'elle frappe le tuteur ou le pupille. Nous venons de 
voir l'effet produit par la capitis diminutio du pupille. Si 
c'est le tuteur qui la subit, son changement d'État met fin 
à la tutelle légitime, parce qu'elle est déférée aux agnats 
par la loi des XII tables, et qu'en perdant la famille 
l'agnat perd le droit d’être tuteur. Les autres tutelles ne 
sont pas affectées par la minima capitis diminutio du 
tuteur *'. 

La destitution du tuteur met nécessairement fin à la 
tutelle, de méme que l'avénement de la condition ou du 
terme, quand la tutelle a été soumise à ces modalités '*. 


S ]l. DE SATISDATIONE TUTORUM ET CURATORUM. 


5 1. De Satisdatione tutorum et curatorum. 


L. un. Si quis ex pluribus tuto- 
ribus, ut solus administret, satisda- 
tionem obtulerit rem pupilli salvam 
fore et suspecta persona non sit, 
nec turpis, sed idonea, contutores 
bene probatos et idoneos adminis- 
trare volentes, causá cognità, con- 
stituam. 

Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) L. 17, 
pr., SS 1, 2. Callistrate (Lib. 3, 
Edicti monitorii) L. 18, D. de tes- 
tramentarid tulelà (26.2). 


Si de plusieurs tuteurs, il en est 
un qui offre satisdation de conser- 
ver les biens du pupille, afin d’être 
chargé seul de l'administration, si 
ce n'est pas une personne vile et 
suspecte d'improbité, mais au con- 
traire un homme offrant des ga- 
ranties pécuniaires et digne de con- 
fiance, et que les cotuteurs, jouis- 
sant d'une bonne réputation et sol- 
vables, ne veuillent pas administrer, 
je lui donnerai la gestion de la tu- 
telle, aprés avoir pris connaissance 
de l'affaire. 


?* Gaius, I, 170. Ulpien, L. 2, D. de legitimis tutoribus (26.4). 

3* Ulpien, L. 1^, pr. D. de tutelis (26.1). 

#7 Ulpien, L. 5, $ 5, D. de legitimis tutoribus (26.4). Paul (Lib. 11, 
ad Ed.), L. 7, pr. D. de capite minutis (4.5). Supra, ne* 126 et sq. 

38 Ulpien. L. 14, $ 3, 4, 5, D. de tutelis (26.1). 
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465. Il est de l'intérét du pupille et des tuteurs que 
celui d’entre eux, qui gère la tutelle, donne des garanties 
de son administration. Safisdare signifie donner des fidé- 
jusseurs '. Les tuteurs et curateurs légitimes et ceux 
donnés dans les provinces par les Magistrats y sont seuls 
obligés ^. Il n'y a pas d'exemption pour le patron, que 
pourtant le Préteur peut en dispenser en connaissance de 
cause ?. 

Le choix fait par un pére de tuteurs pour son fils et la 
confiance qu'il témoigne avoir en eux en les nommant dans 
son testament, répugne à l'idée d'exiger d'eux des fidé- 
jusseurs. Pourtant si l'un d'eux offre de fournir caution 
dans le but d'étre chargé seul de la gestion, le Préteur. 
dans son édit, la lui promet à une double condition : 
d'abord qu'il offre des garanties de moralité et de solvabi- 
lité; ensuite que la proposition d'administrer soit faite 
aux cotuteurs, gens honnétes et solvables, et qu'ils refu- 
sent '. Mais il est de principe que les tuteurs testamen- 
taires ne sont pas obligés de donner caution (testamenio 
datos tutores non esse cogendos satisdare rem salvam fore": 
la caution ne doit pas méme étre demandée au tuteur 
nommé par un pére lorsque le testament, irrégulier dans 
la forme, a besoin d’être confirmé‘. La satisdation est 
toujours exigée des tuteurs donnés par les Magis 
trats '. 


! Gaius (Lib. 5. ad Ed., prov.), L. 1, D. qui satisdare cogantur (2.8). 

* Ulpien (Lib. 35, ad Ed.), L. à, €$ 1 à ^, D. de legitimis tutoribus 
(26.4). 

3 Ulpien, L. 5, $ 4, D. de legitimis tutoribus (26.4). Papinien, L. 13. 
$ 4, D. de tutoribus et curatoribus datis (26.5). 

* Ulpien. L. 17, $ 2, D. de testamentariá tutelá (26.2). 

? Ulpien, L. 17, pr. de testamentariá tutelá (26.2). 

# Julien, L. 3, D. de confirmando tutore... (26.3). 

7 Ulpien (Lib. 36. ad Ed.\, L. 1, de magistratibus conveniendis (27.8). 
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33. Be administratione et periculo tutorum. 


466. Tutor personæ non rei vel cause datur, c'est-à-dire 
que le tuteur a pour devoir de veiller à l'exercice des 
droits, à la conservation de l'ensemble des droits du 
pupille, et que, s'il s'agit de certains droits ou d'une espèce 
particulière d’affaires, il n'y a pas lieu à la nomination 
d'un tuteur, mais bien d'un curateur '. C'est là la signifi- 
cation du mot persona, comme le mot familia exprime et 
comprend tout ce qui est soumis à la puissance de l'homme 
sui juris. Quant à la personne méme du pupille, à son édu- 
cation et à son entretien, on en charge un parent, un 
affranchi ; à moins que le pére n'ait pris à ce sujet des 
dispositions testamentaires. On doit faire ce que le père a 
ordonné *. 

La persona du pupille est incomplète, en ce qui concerne 
l'exercice des droits civils. Le tuteur la complète, soit 
qu’il agisse en son propre nom pour le compte de l'infans, 
soit que, le pupille agissant lui-méme, il ne fasse qu'inter- 
poser son autorité (auctoritatem interponere), pour valider 
l'acte accompli, comme cela a lieu pour les femmes 
majeures *; avec cette différence que le tuteur n'est pas 
responsable des actes accomplis par la femme ‘, tandis 
qu'il répond des actes du pupille pour lesquels il a seule- 


! Ulpien, L. 12. Poinponius, L. 13. Marcien, L. 1^5, D. de testamenta - 
rui Qutelá (26.2). 

* Ulpten (Lib. 34, ad Ed.), L. 1, pr.. $2; L. 3, 5, D. ubi pupillus edu- 
cari vel morari debeat (27 .2). 

3 Ulpien, XL 25. Voir Gaius. II, 80 à 85; III, 109. Ulpien, L. 8. Gaius 
(Lib. 12. ad Ed., prov.). L. 9, $$ 5. 6. D. de auctoritate et consensu tuto- 
rum... (26.8). 

* Gaius, I, 190, 192. Ulpien (Lib. 35. ad Ed.), L. 1. $ 3, D. de admi- 
nistratione et periculo tutorum (26.7). 
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ment interposé son autorité *. Le tuteur est donc vis-à-vis 
du pupille ?»fans, un gérant d'affaires '*; sauf à rendre 
compte à la fin de la tutelle. De là, des droits et actions 
acquis tant en faveur du pupille que contre lui ', à condi- 
tion dans ce dernier cas que le tuteur n'ait pas outrepassé 
ses pouvoirs *. 

467. On est dans l'usage de donner plusieurs tuteurs à 
un pupille ; mais en général aussi un seul d'entre eux gère 


la tutelle. 


L. un: Si plures tutores testa- 
mento dari fuerint, ei potissimum 
tutelæ administrationem committam 
quem parens testamento destina- 
veril. . 

Quod si nullus a testatore electus 
fuerit, aut qui electus est gerere 
nolit, tum eum gerere cogam, cui 
major pars tutorum tutelam decre- 
verit. 

Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) L. 3, 


Si plusieurs tuteurs ont été don- 
nés par testament, je confierai l'ad- 
ministration de la tutelle, de préfé- 
rence à celui à qui le pére l'avait 
destinée. 

Que si le testateur n'a pas choisi 
le tuteur qui aurait l'administration, 
ou que celui quil a choisi ne 
veuille pas accepter, je forcerai 
d'administrer celui que le plus 


grand nombre des tuteurs aura 


SS 4,7. D. h. t. Paul (Lib. 39, ad désigné. 


Ed.)L. 55, € 3, D. de furtis (41.2). 


Cet édit concerne aussi les tuteurs donnés par le Magis- 
trat (er inquisitione "). 

Si les tuteurs ne peuvent pas s'entendre pour désigner 
le gérant ou s'ils demandent à gérer tous la tutelle, l'admi- 
nistration leur est commune et la responsabilité l'est aussi, 
pour tout ce que chacun d'eux fait sans fraude, dans les 
limites de la part de gérance qui lui est confiée (vel in partes 
vel in regiones '?). 


5 Paul (Lib. 6. ad Ed.), L. 17, D. de auctoritate et consensu tutorum(26.8). 

* Ulpien, XI, 25. 

7 Ulpien, L. 2, pr.: L. 9, pr. D. de administratione tutorum (26.71: 
Ulpien, L. 2. Papinien, L. 5. Scévola. L. 6. D. quando ex facto tutoris... 
(26.9). 

* Pomponius, L. 61, D. h. t. 

? Ulpien, L. 19. & 4. D. de testamentarid tutelá (26.2). 

'? Ülpien, L. 3, $$ 8. 9: L. 4, D. h. t. 
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468. Après avoir donné les garanties, dont nous avons 
parié dans le précédent paragraphe, le tuteur a pour pre- 
mier devoir de faire l'inventaire des biens du pupille. S'il 
négligeait ce soin, il risquerait d’être soupçonné de dol, et 
d'étre condamné envers le pupille à l'indemniser de l'inté- 
rét qu'il affirmerait, par serment en justice, avoir eu à ce 
que l'inventaire fêt fait ''. Il est tenu d'apporter dans son 
administration les soins d'un bon père de famille '^; tout 
au moins, surtout s'il a été dans le cas de pouvoir refuser 
la tutelle, devra-t-il les soins qu'il apporte dans la gestion 
de ses propres affaires '' 

469. Lorsque le tuteur a donné les garanties exigées et 
fait inventaire, il est considéré comme le maitre des choses 
pupillaires ; il administre donc avec une entiére liberté, 
sous sa responsabilité ^. Toutefois il est des actes qu'en 
peut exiger de lui dans le cours de sa gestion et dont 
l'omission 2 peur lui des conséquences graves. Ainsi il doit 
employer en acquisition d'immeubles les sommes qu'il 
recoit et, à défaut d'emploi, les déposer dans un lieu dési- 
gné ; faute de quoi il doit lui-même les intérêts. L’acquisi- 
tion, le dépót ou le placement des capitaux présents doit 
étre fait dans les six mois de la nomination, et pour les 
receuvrements ultérienrs, dans les deux mois du jour du 
payement ‘*. Le tuteur, maître des choses de la tutelle, peut 
les aliéner, pourvu que ce ne soit pas donaltonis causá '*. 
Un rescrit de l'empereur Sévére a restreint ce droit du 
tuteur, qui ne peut plus aliéner les immeubles sans l'auto- 
risation du Magistrat, aprés une enquéte constatant la 


1 Ulpien, L. 7. pr. D. h. 

1* Callistrate, L. 33, pr. p. h. L. 

'3 Ulpien (Lib. 36, ad Ed.), L. 4. pr. D. de tutelá et rationibus distra- 
hendis (27.3). 

!! Paal (Lib. 38, ad Ed.). L. 12, $ 1: L. 27. D. h. t. 

'5 Ulpien. L. 5, pr. ; L. 7, pr., 8$ 4 à 45. Tryphoninus, L. 5^, D. h. t. 

!* Paul (Lib. 38, ad Ed.). L. 12. $ 1; L. 22, 46. $ 7. D. h. t. 
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nécessité de l'aliénation ‘’. Constantin et Justinien ont 
depuis étendu ces dispositions à tous les biens du pupille 
susceptibles de conservation '*. Quant aux choses sujettes 
a dépérissement, objets mobiliers, esclaves, méme les 
maisons, le tuteur doit les vendre, alors méme que le père 
en aurait ordonné la conservation '*. 

Mais les régles concernant les tuteurs testamentaires 
ne sont pas toutes applicables aux tuteurs légitimes. Ceux- 
ci doivent, dans toute affaire quelconque (in omni re) inter- 
poser leur autorité (auctoritatem accomodare), c'est-à-dire 
fonctionner toujours tous ensemble; tandis que, ainsi que 
nous l'avons vu **, les tuteurs testamentaires peuvent se 
partager l'administration, ou décider que les actes de 
chacun d'eux les engageront tous, ou qu'aucun acte ne sera 
valable si tous n'y ont pas concouru ?'. Toutefois, lorsque 
le pupille a plusieurs corps d'héritages et que des tuteurs 
ont été désignés pour les administrer séparément, il n'y a 
plus solidarité entre eux, ni par conséquent nécessité de se 
surveiller mutuellement **. 

470. Car si, dans le cas où il y a plusieurs tuteurs, 
l'administration est confiée à l'un d'eux, les autres ne sont 
pas déchargés de toute responsabilité, bien qu'ils soient 
simplement qualifiés de tuteurs honoraires (honorarios). 
Ils répondent des actes du tuteur gérant et sont passibles 
de l'action de la tutelle, si, lorsqu'elle prend fin, le gérant 


U Ulpien. L. 1, $$ 2. 4: L. 3. $ 4; L. 5, $ 15, D. de rebus eorum qui 
sub Luteki sunt (27.9) 

15$ (onstantin. L. 22. Justinien, L. 28, $ 5, C. de administratione tuto- 
rum (5.37). 

1? Ulpien, L. 5. $ 9; L. 7. $ &. D. h. t. Voir la note 18. 

19 Supra. n9 465, tn fine. 

31 Ulpien, XI. 26. Cicéron, pro flacco. Poinponius, L. #. Ulpien, L. 7. 
s |. D. de auctoritate et consensu tutorum (36.8). 

33 Frag. Vat., 229. Ulpien, L. 15, D. de testamentariä tutelá (26.2). 
Hermogénien, L. 27, pr. D. de tutoribus datis (26.5). Marcien, L. 21. 
X 2. D. de excusationibus (27.1). 
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n'a pas des ressources suffisantes pour payer au pupille 
ce qu'il peut lui devoir ou l'indemniser du tort qu'il à pu 
lui causer par sa mauvaise administration. Aussi dit-on 
qu'ils sont donnés pour étre les surveillants et les gardiens 
(observatores et custodes) de ses actes. En conséquence ils 
peuvent à chaque instant lui demander des comptes ; il est 
de leur intérét d'exercer une surveillance incessante sur 
la marche de la tutelle **, et de dénoncer comme suspect 
l'administrateur, lorsqu'il; se montre fainéant, ou qu'il 
sère d'une façon sordide, dangereuse pour le pupille (si 
forte grassatus in tutelà est, aut sordide egit, vel perniciose 
pupillo **). 


470 bis. Une lecture attentive du titre: Ubi pupillus 
educari vel morari debel el de alimentis ei prestandis (27,2) 
nous autorise à décider, malgré l'avis de Ranchin, qu'au- 
cune disposition à cet égard ne se trouvait dans l'Édit 
perpétuel. | 

Les fragments dont ce titre se compose ne sont pas 
extraits des commentaires de l'Édit. Or, si le Préteur 
avait parlé, les commentateurs auraient exposé et discuté 
sa décision au lieu d'émettre dans d'autres ouvrages de 
simples opinions. 


8 3. De suspectis tutoribus. 


471. Un tuteur, dont l'administration ou la conduite est 
de nature à compromettre les intéréts du pupille, peut 
étre déclaré suspect et destitué de la tutelle. 


3? Ulpien, L. 3. $$ 4 à 7. D. h. t. 
** Ulpien (Lib. 33, ad Ed.), L. 3. pr., $$ 14-95-18, D. de suspectis Luto- 
ribus (26.10). 
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L. un. Si quis ob dolum in tu- 

telà admissum fuisse dicetur ; aul 
rassatum in tutelà esse; aut sor- 

ide egisse vel perniciose pupille ; 
vel aliquid intercepisse ex rebus pu- 
pillaribus ! ; vel inimicum. pupillo 
parentibusve ejus esse?; vel al 
alimenta pupillo praestanda sui co- 
piam non fecisse * ; vel non com- 
paruisse * ; vel repertorium non 
lecisse; vel pecuniam ad prædio- 
run emptionem non contulisse ne- 
que deposuisse? ; vel moribus *. 
segnitie, rusticitale, inertià, sim- 
plicitate, inepti" et generaliter 
quälibet justà causá* talis esse nt 
suspectus sit, adversus eum remo- 
vendum * actionem dabo. 

! Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) 
L. 3.85, D. h t. 

* Eodem, 3 12. 

? Eodem, 3 A V, L. 7, 82. 

‘LT, 

* L. 3, S 16; L. 7, pr. de ad- 


ministralione et periculo lutorum 


s 

* L. 5, 855103, 144; L. 7, 881, 3. 
Modestin, L. 8. Papinien, L. 9, 
D. h.t. 
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Si quelqu'un est dit avoir été 
nommé tuteur par dol; ou être né- 
gligent dans son administration : 
ou agir d'une facon sordide ou dan- 
gereuse pour le pupille; ou avoir 
détourné des choses appartenant au 
pupille ; ou être l'ennemi du pupille 
ou de ses parents; ou n'avoir pas 
répondu à une demande d'aliments 
peur le pupille et n'avoir rien fait 
pour lui en fournir; ou n'avoir pas 
placé les capitaux; ou n'avoir pas 
fait inventaire ; ou n'avuir pas em- 
plové l'argent du pupille en achat 
de biens-fonds ou ne l'avoir pas 
déposé dans ce but ; ou bien, par 
Ses maurs, sa paresse, Sa grossié- 
relé, son inertie, sa simplicité, son 
ineptie, ou par quelqu'autre juste 
cause, être tel qu'il soit suspect; je 
donnerai action contre lui, pour 
qu'il soit révoqué. 


472. Tous les tuteurs, testamentaires, légitimes ou 
datifs, méme le patron, sauf les égards qui lui sont dus. 
sont passibles de cette action !, dont l'origine remonte à 
la loi des XII tables* et qui est populaire ; les femmes 
elles-mémes sont admises à l'intenter *. Mais on ne permet 
pas aux impubères d'attaquer leurs tuteurs comme sus- 
pects; les mineurs peuvent agir contre leurs curateurs 


! Ulpien, L. 1. 8 9. D. h. t. 


2 Table 8, $ 20. — Ulpien, L. 4. $ 2. D. h. t. Tryphoninus, L. 55, $1. 
D. de admin. et periculo tutorum (26.7). 


5 Ulpien. L. 1. $$ 6. 7. D. h. t. 


S 4. D. DE TUTELÆ ACTIONIBUS (27.3,4). 471 
pour cause de suspicion, pourvu qu'ils soient assistés de 
leurs parents *. Un esclave du pupille, instruit des fraudes 
de son tuteur, peut, sinon intenter l'action, du moins 
éclairer la religion du Préteur '. Un affranchi du pupille 
peut accuser de suspicion son tuteur, à moins que ce 
tuteur ne soit le patron de l'affranchi *. Enfin, à défaut 
d'aceusation, le Préteur peut et méme doit révoquer le 
tuteur, s'il a des preuves éclatantes de son état de suspi- 
cion (si prætori liqueal ex apertissimis rerum argumentis 
suspectum ewm esse ”). 

473. Le tuteur, destitué pour dol ou faute grave, est 
noté d'infamie et sévèrement puni*; mais s'il ne s'est 
rendu coupable que de paresse, de négligence, s'il est sim- 
ple d'esprit, inepte, son honneur n'aura pas à souffrir de 
sa destitution * ; s'il est patron du pupille, l'infamie ne 
l'atteint pas; et au lieu de la destituer, on lui adjoint un 
curateur ‘°. 

Si la tutelle finit avant que le jugement sur l'aceusation 
soit prononcé, l'instance est périmée, l'action est éteinte ; 
car les actions de la tutelle suffisent à sauvegarder les 
intérêts du pupille ''. 


3 4. De tutelæ actionibus. 


474. Deux actions naissent de la tutelle: une action 
directe, une action contraire. 


* Ulpien, L. 7. pr. D. h. t. 

5 Julius- Aquila, L. 12. D. h. t. 

* Ulpien, L. 3, $ 4, D. h. t. 

* Ulpien, L. 3. 8 4, D. h. t. 

* Ulpien, L. 1, $8; L. 2; L. 3, 8$ 15. 16; L. 5. 5. D. h. t. 
* Ulpien, L. ^, $ 18. D. h. t. 

10 Modestin. L. 9, D. h. t. 

!! Ulpien, L. 3, $$ 6, 14. Papinien, L. 11. D. h. t. 


472 DE TUTELIS. 


L'action directe est donnée au pupille et à ses héritiers 
contre le tuteur et quiconque a été mêlé à l'administra- 
tion de la tutelle et leurs héritiers '. L'action contraire est 
donnée au tuteur et à ses héritiers contre le pupille et ses 
héritiers *. 

475. DE DIRECTA TUTELÆ ACTIONE. 

Le tuteur, par le seul fait qu'il est tenu d'administrer la 
fortune du pupille, contracte des obligations, dont celui-ci 
doit pouvoir poursuivre l'exécution. Ces obligations se 
résument dans le compte que le tuteur doit rendre aprés 
la cessation de la tutelle : 


L. 4. Eum, qui tutelam gessit, 
rationem eo nomine reddere cogam; 
et in eum, qui tutelam gerere no- 
luerit, post cæteros qui gesserint, 
actionem utilem dabo 

Ulpien (Lib. 36, ad Ed.) L. 1, 


Je forcerai de rendre compte 
celui qui aura géré la tutelle; et je 
donnerai une action utile contre 
celui qui aura refusé de gérer, 
aprés que les autres tuteurs, qui 
auront géré, auront été poursuivis. 


pr. D. de tutele actione (21.3). — 
Papinien, L. 39, 814, D. de admi- 
nistralione el periculo tutorum 


(26.7). 


476. Si un fils de famille a été tuteur, il faut distinguer 
si son père n'en a pas eu connaissance ou s'il l'a su et 
approuvé. Dans les deux cas l'action pourra étre dirigée 
contre lui, mais dans le premier il ne sera responsable que 
jusqu'à concurrence de la valeur du pécule, tandis que 
dans le second sa responsabilité sera entiére s'il a pris part 
à l'administration; et il ne devra compte que de ce dont il 
aura profité (de in rem verso), s'il lui est resté étranger '. 

Lorsque plusieurs tuteurs ont été donnés à un pupille, 
trois cas peuvent se présenter: A. Les tuteurs n'ont pas 


! Ulpien (Lib. 36, ad Ed.). L. 4, SS 16, 17. D. de tutele actione (27.3). 

* Ulpien. L. 5. Paul. L. 6. D. de contrarii tutelæ actione (27.4). 

* Ulpien, L. 7. D. de tutelis (26.1). Marcellus. L. 21, D. de admim-- 
tratione et periculo tutorum (26.7). 
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partagé entre eux l'administration. — B. L'administration 
a été partagée entre eux par le testateur ou par le Magis- 
trat. — C. L'administration a été partagée entre eux et 
par eux-mémes. 

À. S'il n'y a pas eu partage de l'administration, la 
westion est nécessairement censée avoir été commune 
entre tous les tuteurs, et le pupille, devenu majeur, peut 
s'adresser à l'un d'eux pour lui demander de rendre compte 
et exiger de lui la totalité de la dette‘. 

B. Lorsque le partage a été fait par le testateur ou par 
le Magistrat, il y à par cela méme partage de responsabi- 
lité, et le mineur ne peut poursuivre chaque tuteur que 
pour la partie de l'administration qui lui a été confiée. 
Mais ils n'en sont pas moins soumis à l'obligation de ce 
surveiller les uns les autres, en vertu du principe méme 
qui gouverne avant tout cette matière ; c'est pourquoi, 
s'ils ont négligé de faire révoquer. un tuteur suspect, 
devenu débiteur et insolvable, ils sont solidairement res- 
ponsables de ses actes. 

C. Siles tuteurs ont partagé entre eux l'administration, 
c'est là un acte étranger au pupille qui pourra poursuivre 
l'un d'eux, sans que cette poursuite libére les autres. 

On voit que dans tous ces cas les cotuteurs sont ou peu- 
vent être déclarés solidairement responsables ; ce qui fait : 
dire à Julien: ex duobus tutoribus, si cum altero actum 
fuerit, aller non liberabitur *. 

Mais des différences, signalées ci-dessus, sont nées des 
exceptions, que les commentateurs ont nommées : Beneficii 


* Ulpien, L. 1. $$ 10 et sq.. D. de tutelæ actione (27.3). Cette sévérité 
a été adoucie. en 28^. par les empereurs Carinus et Numérianus, qui ont 
décidé que le choix du mineur lui ferait perdre tout recours contre les 
autres tuteurs. Carinus et Numérianus, L. 2. C. J. de dividendd tutelä 
(2.92). 

? Julien. L. 18. $ 1. D. de adininistratione et periculo tutorum (26.7). 
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DIVISIONIS, ORDINIS ét CEDENDARUM ACTIONUM, intro- 
duites en faveur des cotuteurs, qui ont obtenu aussi le 
bénéfice d'actions utiles. On applique ici les régles rela- 
tives aux fidéjusseurs. 

Beneficium divisionis : Si tous les tuteurs ont géré et 
qu'ils soient tous solvables, chacun d'eux peut demander 
que l'action soit divisée et que par suite la dette soit par- 
tagée entre eux. Si quelques-uns sont insolvables, l'action 
sera divisée et la dette partagée entre ceux qui sont solva- 
bles, sans que cette division et ce partage libèrent les 
autres *. Du reste la règle relative à la solidarité des 
tuteurs pendant la tutelle ne s'applique pas à leurs héri- 
tiers, qui ne répondent pas réciproquement les uns des 
autres '. 

Beneficium ordinis : Lorsqu'un des tuteurs a seul admi- 
nistré, les autres peuvent demander que les poursuite: 
soient dirigées d'abord contre lui. Mais ils perdent cet 
avantage, lorsqu'ils l'ont chargé de la gestion ou recu de 
lui des cautions garantissant les biens du pupille *. 

Beneficium. cedendarum | actionum : Lorsque l'un des 
tuteurs a été obligé de payer la dette entiére ou une somme 
plus élevée que ce qu'il devait personnellement, il a le 
droit de se faire céder par le pupille les actions que 
celui-ci a contre ses cotuteurs. Mais il faut pour cela qu'il 
soit exempt de dol *. Si les actions n'ont pas été cédées 
en méme temps que le payement, une Constitution de 
l'empereur Antonin-le-pieux a décidé que le tuteur, qui 
aurait payé, aurait une action utile contre ses cotuteurs. 
Il peut aussi actionner le mineur pour se faire céder les 


5 Ulpien, L. 1. $$ 11, 12, D. de tulele actione (27.3). Papinien. L. 38. 
pr. $ 1, D. de administratione et perweulo tutorum (26.7). 

7 Papinien, eodem, $ 10. 

* Tryphoninus. L. 55. $ 2. Papinien. L. 39, K 14. D. de administra- 
Lune et periculo tutorum (26.7). 

? Ulpien, L. 1. $8 13. 15. 18. D. de tutelæ actione (27.3). 
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actions, mais toujours à condition qu'il soit exempt de 
dol '*. 

477. On ne peut intenter l'action que lorsque la tutelle 
a pris fin, c’est-à-dire quand le pupille est devenu pubère, 
ou bien lorsque la mort a frappé le pupille ou le tuteur. 5i 
le pupille intentait l'action avant la tin de la tutelle, ce 
qu'il ferait serait nul ''. C'est pour le méme motif que, 
tant que dure la tutelle, aucune action n'est donnée à un 
tuteur contre son cotuteur au nom du pupille '*. C'est 
encore pour le méme motif que le jugement sur une tutelle 
finie ne peut .pas étre différé, sous prétexte que le tuteur 
gére en méme temps la tutelle du frére, cohéritier de 
celui à qui il s'agit de rendre compte ; et si le pupille 
devenait héritier de son frère, il pourrait intenter contre 
son tuteur l'action relativement à la tutelle de ce frére 
auquel il aurait succédé '*. En un mot l’action de tutelle 
peut étre mise en mouvement, dés que la tutelle cesse pour 
une cause quelconque; tandis que les autres actions, telles 
que celles pour vol, dommage, injures, peuvent étre 
intentées pendant le cours de la tutelle '* ; toutefois elles 
ne sont pas données au pupille lui-même, tant que dure la 
tutelle; mais, quoique ce soient des actions personnelles, 
elles lui compétent contre les héritiers du tuteur ‘*. 

478. Privilegium exigendi. Le droit romain donne au 
pupille un droit de préférence sur les biens du tuteur. 


19 Modestin. L. 76. Papinien, L. 95. $ 10, D. de solutionibus (16.3). 
Ulpien. L. 4, $ 13. 1%, D. de tutelæ actione (27.3). Papinien, L. 38. $ 2. 
D. de administratione et periculo tutorum (26.7). 

'! Paul. L. &. pr., 8 2. D. de tutele actione (27.3). 

Paul (Lib. 38, ad Ed.). L. 12. pr. Modestin, L. 32, $ 7, D. de admi- 
nistratione el periculo tutorum. (26.7). 

33 Papinien, L. 39, $ 17,. D. de administralione et. periculo. tutorum 
(26.7). Ulpien, L. 7, pr. D. de tu:elie actione (27.3). 

4 Ulpien, L. 9, pr.. $$1à 6; L. 7. S 1. Papinien. L. 8, D. de tutele 
actione (27.3). 

15 Paul, L. 10, D. de tutelee actione (27.3). 
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lorsque, pour l'exécution des obligations résultant de la 
tutelle, il se trouve en concurrence avec d'autres créan- 
ciers du tuteur '*. 

Plus tard les Constitutions impériales donnérent au 
pupille une hypothèque légale sur les biens de son tu- 
teur, une hypothèque spéciale sur les biens achetés avec 
son argent, et méme le droit de les revendiquer comme 
siens ''. 


DE TUTELIS. 


FORMULA DIRECTA 


Judex esto. Quod N* N* Ai Ai tutelam gessit, quidquid ob eam rem 
Nm Nm Ao Ao dare facere oportet ex boná fide, ejus Judex, Nn Nm A» A» 
c. S. n. p. a. 


479. DE ACTIONE DE RATIONIBUS DISTRAHENDIS. Outre 
l'action de tutelle, l'Édit promet une action contre le 
tuteur qui aurait soustrait frauduleusement des choses 
appartenant au pupille. 


L. 2, Si quid ex bonis pupilli ab- 
esse dicetur, adversus eum, qui in 
administrendá tutelà aliquid abstu- 


Si quelque chose est déclaré 
manquer aux biens du pupille, je 
donnerai action au double contre 


celui qui, en administrant la tutelle, 


lerit, in dupiam judicium dabo. 
l'aura enlevé. 


Ulpien (Lib. 36, ad Ed.) L. 1, 
3 19-24. Paul, L. 2, $ 2, D. de 
Lutele actione (21.3). 


480. Cette action a son origine dans la loi des XII ta- 
bles '*; elle est donnée non seulement contre les tuteurs 
légitimes, mais encore contre ceux qui ont géré la tutelle '?. 


16 Paul. L. 22. Hermogénien. L. 25. D. de tutelæ actione (27.3). Papi- 
nien, L. 42. Paul. L. #4. $ 1, D. de administratione et periculo tutorum 
(26.7). 

17 (Constantin. L. 20. C. J. de administratione tutorum (5.37). Justi- 
nien, L. un.. $ 1. €. de rei urorie (5.13). Constantin, L. 4, 2, 3, C. Th. 
de administratione et periculo tutorum (3.19). Ulpien. L. 2, D. quando ex 
[acto tutoris (26.9). Antonin, L. 3. C. J. arbitrium tutele (5.51). 

16 Table VII, 8, selon Pothier. 

'? Ulpien. L. 4, $ 49. D. de tutelæ actione (27.3). 
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Son but est de faire condamner le tuteur, coupable de 
soustraction frauduleuse, au double de la valeur de la 
chose détournée, ce qui lui donne un caractère tout à la 
fois civil et pénal: civil, en ce que la restitution de la 
chose ou le payement de sa valeur indemnise le pupille : 
pénal, en ce que le payement du double de la valeur punit 
le tuteur. Il en résulte que nul ne peut étre tenu de cette 
action, s'il n'a été tuteur *". Il en résulte encore que si 
plusieurs tuteurs se sont rendus coupables de vol envers le 
pupille, et que l'un d'eux paye le double, les autres sont 
libérés *' ; parce que ce qui distingue cette action de 
: l'action de vol, c'est que par celle-ci on poursuit une simple 
peine, tandis que par l'autre on poursuit tout à la fois une 
peine et la réparation du dommage causé. Or, quand le 
pupille a reçu le double, il a recu la valeur de la chose, et 
il ne peut plus exercer contre une autre une action qui con- 
tient précisément la poursuite de cette chose. 

Cette action compéte au pupille, lorsqu'il y a lieu à 
l'action de tutelle, c'est-à-dire lorsque la tutelle a pris fin. 
Elle est perpétuelle et elle passe aux héritiers du pupille 
pour ce qui lui a été volé; mais elle n'est pas donnée con- 
tre l'héritier du tuteur, parce qu'elle est pénale **. 

Deux actions naissent donc de l'obligation de la tutelle 
au profit du pupille contre le tuteur. Mais ces deux actions 
s'excluent en ce sens que, si le pupille a d'abord intenté 
l'actio tutelæ, il ne peut plus agir par l'actio de rationibus 
distrahendis ; et que, s'il a commencé par celle-ci, l'actio 
tutelæ est éteinte '*. 

Mais il peut y avoir lieu contre le tuteur à l'action de 
vol ou à la condictio furtiva, s'il a détourné et s'est appro- 


30 Paul, L. 2. pr.. $2. D. de tutelæ actione (27 .3). 

*! Tryphoninus. L. 55, $ 1, D. de admin. et periculo tutorum (26.7). 
3? Ulpien, L. 1. & 23, 24. D. de tutelæ actione (27.3). 

** Ulpien, L. 1. $ 21. D. de tutelæ actione (27.3). 
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prié des choses appartenant au pupille. L'exercice de 
l'action de vol n'exclut pas l'actio (utele, parce que l'action 
de vol proprement dite poursuit la peine et l'acfio tutele la 
chose, et qu'il y a deux obligations : l'une née de la tutelle, 
l'autre du vol. Toutefois la condictio furtiva, faisant 
recouvrer la chose, exclut l’actio tutelee **. 


FORMULA 
De actione de rattontbus distrahendis. 


Judex esto. Si paret Na Nm=, cum Aï Ai tutor esset, vas argenteum 
cœlatum, pondo tot, ex bonis Aï Ai abstulisse, quanti ea res est, tante 
pecunie in duplum Ne Nm Av A» c. s. n, p. a. 


481. De contrariä tutele actione. 


L. 3. Si quid ex administratione Sil est dà quelque chose par 
bonorum pupilli debeatur, eo no- suite de l'administration des biens 
mine in eum contrariam actionem — du pupille, je donnerai contre lui 
dabo. action à re titre. 

Ulpien (Lib. 36, ad Ed.) L. 1. 

Paul, L. 6, D. de contrariá tutelee 
actione (271.4). 


Suivant Ulpien, cette action est une création de l'édit 
du Préteur, qui a voulu garantir au tuteur que les avances 
faites par lui au pupille, pendant la gestion lui seraient 
remboursées ". Elle est accordée au tuteur, quand méme 
l'action de tutelle ne serait pas intentée contre lui; car, 
s'il n'est rien dû au pupille il n’a pas à poursuivre son 
tuteur, qu'on ne doit pas empécher de réclamer ce qui lui 
est dà. Elle est donnée à plus forte raison au tuteur, si on 


intente contre lui l'acfio de rationibus distrahendis ?*. 


*! Ulpien, L. 1, $ 22. Paul, L. 2, $ 4. D. de tutele actione (27 .3). 
*5 U|pien. L. 4. pr. de cuntrarid tutelæw actione (27.4). 
*5 Ulpien. L. 1. $ 8, D. eodem (27.4). 
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Mais, pour que cette disposition de l’Édit soit applicable, 
il faut que la tutelle ait pris fin, ou qu'il s'agisse de 
quelqu'un qui a géré à la place du tuteur ou d'un tuteur 
révoqué comme suspect. Comme dans ces cas l'action 
directe peut étre mise en mouvement, il y a lieu égale- 
ment à l'action contraire *’. 

L'actio tutelæ contraria est perpétuelle. Elle se donne 
pour et contre les héritiers et autres successeurs qui y ont 
intérêt **. 

482. Cette action a pour but de faire rembourser au 
tuteur les dépenses qu'il a dû faire pour le pupille, au delà 
des ressources de celui-ci. Mais ces dépenses ne lui sont 
allouées, qu'autant qu'elles ont été avantageuses pour le 
pupille qu'il a prévenu le Préteur et s'est fait autoriser 
par lui à les faire **. Le tuteur peut méme recourir à 
l’action contraire, dans le cas où il s’est obligé pour le 
pupille, avant méme d'avoir acquitté l'obligation *? ; et si 
la dette du pupille n'est pas liquide, il doit donner caution 
. de rembourser au tuteur ce qui peut lui être dû *'. 

483. Mais, pour se faire rembourser de ses avances, le 
tuteur n'est pas forcé d'actionner le pupille. Dans le compte 
qu'il est obligé de rendre, il peut compenser ce qu'il doit 
avec ce qui lui est dû. Si le Juge refuse d'admettre la com- 
pensation, le tuteur a recours à l'action contraire "*. 

484. On a décidé également que l'action contraire 
appartient au curateur d'un pupille, d'un fou, d'un adoles- 


Y! Ulpien, L. 4. $ 3. Julien, L. &, D. eodem (27.4). 

** Ulpien, L. 3, $ 9; L. 5. D. eodem (27.5). 

*? Ulpien, L. 2. pr., $8 1-3. D. ubi pupillus edurari (27.2). Ulpien, 
L. 3. pr. D. de contrari tutele actione (27.5). . 

*" Paul, L. 6, D. de contrarüi tutelee actione (27.4). 

*! Pomponius. L. 3, D. de tutele actione (27.3). Ulpien, L. 3. $$ 7, 8, 
D. de contrariá tutelæ actione (27 .^). 

** Uipien. L. 1. $ 4: L. 3, & 6, 7. de contrarid tutelæ actione (27.4). 
Callistrate, L. 33, $ 3. D. de admin. et periculo tutorum (36.7). 
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cent, d’un prodigue, à un curateur au ventre, en un mot à 
toute espèce de curateurs. Elle est alors donnée utiliter '. 


FORMULE 


1. Arbitrium tulelæ : Judex esto. Quod. N* Ns Aï Ai (contrarium 
judicium : quod As As Ni Ni) tutelam. gessit, quidquid ob eam rem 
Nu Nm Av A9 dare facere oportet ex fide bond, ejus Judex Nn N& A» À» 
C. S. It. p. a. **. 

2. Compensatio : Judex esto. Quod As As Ni Ni tutelam gessit, si 
paret N* Nm A» A* decem millia dare oportere (A" A^ impensas tot 
propter tutelam fecisse) amplius quàm As As N° N° debet, Judex. 
AN" Nu Ao Ao decem millia (impensas tot) c. s. n. p. a. %. 


3 5. De Magistratibus conveniendis. 


485. Le droit offre d'autres ressources au pupille, pour 
le cas où l'insolvabilité du tuteur met ses intérêts en péril. 

Afin de mieux protéger ces intérêts, surtout si le tuteur 
n'offre pas de suffisantes garanties, on est dans l'usage 
d'exiger de lui des fidéjusseurs qui répondent de sa gestion. 
Si les fidéjusseurs, désignés par le tuteur, sont présents, 
ne contredisent pas le tuteur et laissent inscrire leurs noms 
sur le registre publie, ils sont obligés comme s'il y avait 
eu stipulation. Il en est de méme de ceux qui affirment la 
solvabilité du tuteur ; ils tiennent lieu de répondants '. 

Les fidéjusseurs d'un tuteur ne peuvent pas invoquer le 
bénéfice de division, tout en ayant le droit d'exiger la ces- 
sion des actions *. Mais ils ne répondent que des actes de 


53 Ulpien. L. 1, $2, D. de contrariá tutele actione (27.4). 

34 (5, J. (5.54). 

35 Suprà. de compensationibus. n° 295-297. 

* Ulpien (Lih. 36, ad Ed.). L. ^, $ à, D. de fidejussoribus et nominato- 
ribus... (27.7). 

* Papinien, L. 12, D. rem pupilli salram fore (&6.6). 
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la tutelle et non de ceux qu'aurait faits le tuteur après 
qu'elle a cessé *. Si le recours du pupille contre ces fidé- 
jusseurs est insuffisant, il peut s'adresser aux nominatores 
et affirmaiores, qui ont désigné le tuteur au choix du 
Magistrat ou ont affirmé sa solvabilité '. 

486. Dans un ordre plus subsidiaire, l'Édit offre encore 
au pupille une action contre les Magistrats qui lui ont 


S 0. D. DE MAGISTRATIBUS CONVENIENDIS (27.8). 


donné un tuteur : 


L. un. Si quis Magistralus tuto- 
rem non idoneum pupillo dedisse, 
vel idoneum dedisse sed non satis 
exegisse dicetur, et, finitÀ tutelá. 
tutor. solvendo non sit, adversus 
eum actionem dabo. 


Si un magistrat est dit avoir 
donné à un pupille un tuteur insut- 
fisant, ou, si le tuteur donné étant 
suffisant, le Magistrat est dit n'avoir 
pas exigé de lui des cautions, et 
que, la tutelle finie, le tuteur soit 


Ulpien (Lib. 36. ad Ed.), L. 1,  insolvable, je donnerai action contre 
pr. 311, D. h. t. T. C. J. de ma- lui. 
gisiralibus conventendis (5.15). 


487. Cet Édit ne concerne ni le Préteur, ni les autres 
Magistrats, comme les Présidents des Provinces, qui ont 
le droit de nommer des tuteurs. Il n'a en vue que les 
Magistrats municipaux chargés par les Présidents des 
Provinces de donner des tuteurs aux pupilles '. 

Cela est conforme aux régles immuables de la politique 
romaine. Dans leurs rapports avec les peuples conquis, 
déditices, alliés... les Romains mettaient rigoureusement 
en pratique ce principe que le Président ne reconnaissait 
pas comme obligatoire pour lui le droit de la Province. 
parce qu'il était Romain, et ne pouvait pas appliquer aux 
provinciaux, parce qu'ils n'étaient pas Romains, le droit de 
la vieille Cité romaine. Par ce moyen la Province était à 
vrai dire sans droit ; mais dans tous les cas le gouverneur 
ne pouvait pas étre compromis pour les actes de son admi- 


3 Paul, L. 46, $ &, D. de admin. et peric. tutorum (26.7). 
* Ulpien, L. 4, K 3, D. de fidej. et nominat. (27.7). 
5 Ulpien, L. 4. $ 4, D. h. t. 
T. I. 31 
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nistration. Ici la responsabilité retombe tout entière sur 
les Magistrats municipaux, qui du reste agissent au nom 
du Proconsul et en vertu d'une délégation ; mais aussi leur 
responsabilité cesse si, aprés avoir donné un tuteur con- 
venable et exigé des cautions, tuteur et cautions devien- 
nent insolvables. Ils ne doivent pas en effet répondre 
d'événements futurs impossibles à prévoir *. Mais lorsqu'ils 
ont recu mission de donner des tuteurs à un pupille, s'ils 
different de le faire, s'ils trainent la chose en longueur de 
facon à atteindre l'époque oü ils auront des successeurs, 
ils n'en seront pas moins passibles de l'action '. 

488. Ce n'est pas au pupille à prouver que les fidéjus- 
seurs, donnés par le tuteur, n'étaient pas solvables quand 
on les a reçus; c'est au Magistrat à apporter la preuve 
qu'ils étaient alors solvables *. Et, alors méme qu'il 
n'aurait pas nommé lui-méme le tuteur, mais aurait été 
seulement chargé de prendre des renseignements sur lui, 
le Président se réservant la nomination, il n'en est pas 
moins responsable ?. 

Cette action subsidiaire est accordée non seulement 
aux pupilles, mais encore à leurs héritiers '^. Quant aux 
héritiers du Magistrat, ils ne sont responsables que de 
son dol ou de sa faute lourde ''; et au surplus l'action 
n'est pas donnée contre l'ordre entier des Magistrats, 
mais personnellement contre ceux d'entre eux qui ont eu 
mission de pourvoir à la tutelle '*. 

489. Si c'est par dol que les Magistrats n'ont pas exigé 


? Ulpien. L. 4. $ 4. D. h.t 

' Ulpien. L. 4, 5 7, D. h. t 

* Ulpien, L. 1. $13. D. hi. t 

? Ulpien. L. 1. $$ 3. 5. D. h. t 
'? Ulpien, L. 1, $ &. D. h.t 


!! Clpien., L. ^. D. h. t. 
'? Ulpien, L. 1. pr. D. h. t. 
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de caution du tuteur, ils sont solidairement responsables. 
Dans le cas où il n'y a eu de leur part que de la négligence, 
ils doivent étre condamnés chacun pour sa part, pourvu 
que le pupille soit complètement indemne '*. 

490. Lorsque le Magistrat n'ayant pas exigé de cau- 
tion, le tuteur se trouve solvable au moment oü l'action de 
la tutelle est ouverte, l'Édit n'a pas d'application ; mais si 
depuis le tuteur devenait insolvable, ce serait aux 
cotuteurs ou au Magistrat à indemniser le pupille: aux 
cotuteurs qui auraient dû surveiller la liquidation du 
tuteur suspect, ou au Magistrat qui a négligé de prendre 
des garanties '*. 

491. Le but de cette action est de faire obtenir au 


pupille du Magistrat tout ce que par l’action de tutelle il 
obtiendrait de ses tuteurs ''. 


FORMULES 


Judex esto. Quod Titius A: A! pupulli tutelam (adulti curar) gessit, 
quidquid ob eam rem Titium A» A» dare facere oportet ex fide bon, ejus 
Judex, Nes Nes duumviros (pro portione) c. s. n. p. a. 


Judex esto. Si paret N* Na, cum de ea re admonitus esset, in magis- 
tratu suo À^ A^ pupillo tutorem non dedisse, quantum ob eam rem damni 
A^ A^ datum factumve est, tantam pecuniam N'^ Nw A» A» c, s. n. p. a. 


S 6. De Protutelæ actione. 


492. Il peut arriver que quelqu'un ait géré une tutelle 
sans étre véritablement tuteur; et il est souvent difficile, 


'3 else. L. 7, D. h. t. 


'* Ulpien. L. 4, $ 12. D. h. t. Paul, L. 53. D. de admin. (t. periculo 
Lutorum (26.7). 


15 Modestin, L. 9. D. h. t. 
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dit Ulpien, de décider si celui qui a géré l'a fait en qua- 
lité de tuteur, ou si, sans avoir cette qualité, il a admi- 
nistré comme s'il avait été tuteur. C'est pour ce motif que 
le Préteur à cru devoir créer une actio protutele : 


L. un. Si quis pro tutore pu- Si quelqu'un est dit avoir géré 
pilli negotia gessisse dicetur, in les affaires d'un pupille, sans ètre 
eum judicium dabo. son tuteur, mais en cette qualité, 

Uipien (Lib. 36, ad Ed.) L. 1, je donnerai action contre lui. 
pr. D. de eo qut pro tutore negotta 
gessit (27.5). 


Par cela méme que cette action est donnée contre celui 
qui a géré comme s'il eüt été tuteur (quasi tutor), elle est 
gouvernée par les mêmes règles que l'action de tutelle. Le 
pupille a ici comme lorsqu'il se trouve en face d'un vérita- 
ble tuteur le priv.legium exigendi '. Pourtant il y a entre 
ces deux actions quelques différences. Pour que l'actio pro- 
tutelæ puisse être intentée, il faut deux conditions : que ce 
soient les affaires d'un impubére qui aient été gérées; et 
qu'elles l'aient été par quelqu'un qui agissait en qualité de 
tuteur. 

Si ce sont les affaires d'un pubére qui ont été gérées, ou 
celles d'un enfant non encore né, il n'y a lieu qu'à la ges- 
tion des affaires d'autrui (negotiorum gestorum actio) et non 
à l’actio protutele ^. Aussi l'action a-t-elle lieu aussi bien 
contre celui qui, une tutelle ayant pris fin, l'a gérée sans 
titre pendant l'impuberté du pupille, que contre un tuteur 
qui, ayant perdu cette qualité, continue à gérer comme 
s’il était encore tuteur * ; parce qu'on est censé pro (ulore 
gerere, lorsqu'on remplit les fonctions de tuteur, soit 
qu'on croie avoir cette qualité, soit qu'on sache le con- 
traire, mais qu'on agisse comme si on la possédait *. Celui 


! Hermogénien, L. 25, D. de tutele actione (27.3). Voir suprà, n° 478. 
? Ulpien. L. 1, $$ 6. 7, D. h. t. 

* Ulpien, L. 1. $$ 3, 4, D. h. t. 

* Ulpien, L. 1, $2, D. h. t. 
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qui, ignorant avoir été nommé tuteur par un testament, gère 
comme s'il l'était, est passible de cette action et non de 
l’action de tutelle, parce que, pour être obligé comme 
_ tuteur, il faut qu'il ait eu connaissance de sa nomination, 
sans quoi il n'a pas pu gérer affectu tutoris '*. Il y a encore 
cette différence entre l’actio tutelæ et l'actio protutele qu'on 
peut faire rendre compte au pro-tuteur comme au curateur, 
sans attendre la fin de la tutelle *. Du reste le pro-tuteur 
est obligé à la méme fidélité et à la méme exactitude (fidem 
et diligentiam) qu'un tuteur '. 

Puisque le pro-tuteur est soumis aux mémes obligations 
et à la méme responsabilité que le tuteur, il est juste qu'il 
ait l'action contraire contre le pupille, pour se faire rem- 
bourser des dépenses qu'il a pu faire et dégager des enga- 
gements qu'il a pu prendre à cette occasion. Il pourra agir 
avant la fin de la tutelle, comme, avant cette époque, on 
pourra agir contre lui par l'action directe ". 

Enfin, si un tuteur à été donné à un posthume, non 
encore né mais qui ne nait pas vivant, et que ce quasi-tutor 
ait géré, il ne saurait étre passible, ni de l'action de 
tutelle, puisqu'il n'y a pas eu de pupille, ni par la méme 
raison de l'action de pro-tutelle, ni de l'actio negotiorum 
gestorum, puisqu'on ne peut pas avoir administré les 
affaires de quelqu'un qui n'a jamais existé. On ne pourra 
donner contre lui qu'une action utile ". 


FORMULE 


Judex esto. Quod Ns Ns pro tutore (utilis : pro curatore) '* Ai Ai 


* Javolenus, L. 3. D. h. t. 

$ Paul (Lib. 24. ad Ed.). L. 36, D. de admin. et peric. tutorum (26.7). 

* Poinponius, L. 5, D. bh. t. 

* Ulpien (Lib. 28. ad Ed.), L. 9. D. h. €; L. 14, $ 1. D. de contrariá 
tutelie actione (27.3). 

? Paul, L. 21. D. de tutele actione. (27.3). Conf. Ulpien. L. 19. & 2. 
D. de testumentariá tutelá (26.2). 

10 Upien. L. 1, $ 7. D. h. t. 
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pupilli (adolescentis) negotia gessit (contraria : quod As As... Ni Ni pupilli 
vel adolescentis negotia gessit) quidquid ob eam rem N" Nm Ac A» dare 
facere oportet (utilis : oporteret si liber esset) ex fide bonà, ejus Judex. 
Nm Nm Ào A^ c. s, n. p. a. 


493. N. B. DE LA CURATELLE. 

Nous avons vu '' ce qu'était la curatelle des mineurs de 
25 ans. La loi des XIItables '? avait décidé que les furieux 
(furiosi) et les prodigues (prodigi) seraient placés sous la 
curatelle de leurs agnats. La Jurisprudence a étendu ces 
dispositions à ceux que leur état mental ou leurs infirmités 
mettent dans l'impossibilité de gérer leurs affaires. Les 
curateurs institués en vertu de la loi des XII tables sont 
appelés legitimi ; ceux qui sont donnés par le Préteur 
honorari. 

D’après la loi des XII tables, ne pouvait être mis en 
curatelle comme prodigue que l'ingénu sui juris qui, ayant 
hérité des biens paternels ab intestat, les dissipait. S'il 
avait hérité par testament, il échappait à la rigueur de la 
loi, de méme que l'affranchi qui n'avait pas de biens pater- 
nels. Mais la Jurisprudence appliqua peu à peu cette dis- 
position à tous ceux qui dissipaient leurs biens, quelle 
qu'en füt l'origine ". Le curateur est nommé par le Pré- 
teur; mais si un père a désigné la personne qu'il désire 
pour curateur à son fils, le Préteur doit avoir égard à 
l'expression de cette volonté '*. 

L'interdit, comme le fou, quand il a des intervalles 
lucides, bien que privé de l'administration de ses biens, 
n'est pas absolument incapable de contracter. Il peut faire 
les actes qui lui sont avantageux et engager ainsi les tiers 


! Supra, Livre 4, titre 2, $ 3. de minoribus viginti. quinque annis, 
no 122. 

13 Table V, $ 7. Ulpien, XII, $$ 1, 2. Gaius, III, 106. 

'3 UIpien, XII, $ 3. Paul, HI. & A, 8 7. Gains, I. 53, tn fine. 

4 Tryvphoninus. L. 16. D. de curatoribus furioso... (27.10). 
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vis-à-vis de lui; mais il ne peut pas s'obliger ‘*. Du reste 
la curatelle des prodigues et des fous est gouvernée par 
les mêmes règles. Aussi prend-elle fin, quand le fou est 
guéri ou quand le prodigue est relevé de l'interdiction ‘*. 

Hermogénien donne une énumération assez compléte de 
ceux qui sont placés sous curatelle '". 

Les règles, relatives à la curatelle des pupilles et à 
celle des mineurs, reçoivent ici application, sauf les difté- 
rences qui résultent de l’objet même de la curatelle, et qui 
par exemple font un véritable administrateur du curateur 
d'un fou, et ne donnent qu'un droit de conservation au 
curator ventri datus '*. 


‘8 Ulpien, L. 6, D. de verborum oblig. (45.1). Ulpien, L. 5, $ 1. D. de 
acquir. vel omitt. hereditate (29.2). 

16 Ulpien, L. 1, pr. D. de curatoribus furioso (27.10). 

" Hermogenien, L. 4. $ ^. D. de muneribus (30.5). 

'3 Hermogénien, L. 48, D. de admid. et perir. tutorum (26.7). 
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TITRE IX 


DE FURTIS 
(41.2) 


494. Le vol est la soustraction frauduleuse, avec 
l'intention de se l'approprier, de la chose d'autrui, de son 
usage ou de sa possession '. 

Il résulte de cette définition que, pour qu'il y ait vol, il 
faut la réunion de trois conditions : A. Qu'il y ait dépla- 
cement de l'objet. B, que ce déplacement soit fait avec 
l'intention de voler (furandi affectus). C, et malgré le pro- 
priétaire ou possesseur. 

A. Nous disons d'abord que l'objet doit être déplacé. C'est 
pourquoi préter aide ou donner des conseils à l'occasion d'un 
vol, ne devient un délit que lorsque l'objet a été enlevé *. 
C'est pourquoi celui qui est entré dans une chambre pour 
y commettre un vol, n'est pas encore un voleur. Il ne sera 
pas passible de l'actio furti, mais de l'action d'injures ou 
de violence, s'il s'est introduit par force *. Le dépositaire 
qui nie le dépôt ne commet pas un vol, mais s'il intervertit 
son titre de facon à acquérir la possession de la chose 
déposée, ou s'il la cache pour se l'approprier, il est un 
voleur ; comme le créancier qui désintéressé ne rend pas le 


* paul (Lib. 39, ad Ed.). L. 1. $ 3. D. de furtis (47.2). Paul. collatio 
legum Mos. et Rom.. VII, 5. 

?* Ulpien (Lib. 37, ad Ed.), L. 53. $ 19. D. de furtis (47.2). 

* UIpien. L. 21. $ 7, eodem. 
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gage et le cache ; et comme le mandataire qui, au lieu de 
restituer les objets qu'il a reçus du mandant, les dissimule 
pour se les approprier ‘. 

B. Le déplacement doit étre fait dans une intention 
frauduleuse; car, si quelqu'un enléve une chose en eroyant 
obéir à la volonté du propriétaire ou dans la pensée qu'il 
donnera son consentement, il est clair que ce fait ne con- 
stitue pas un vol*. Il en est de méme de celui qui s'appro- 
prie un objet qu'il eroit abandonné, parce qu'il y a absence 
d'intention frauduleuse; et de celui qui soustrait fraudu- 
leusement une chose sans maitre, parce qu'il n'y a pas de 
vol, quand il n'y a personne qui en soit victime‘. Celui 
qui, croyant mort un homme parfaitement vivant, s'empare 
à titre d'héritier de choses lui appartenant, ne commet pas 
un vol'; de méme que n'est pas passible de l'actio furti 
celui qui détruit un testament, non pour en profiter lui- 
inéme, mais pour causer un tort à quelqu'un *. Sont cou- 
pables de vol le créancier qui se sert du gage et celui qui, 
ayant recu une chose pour s'en servir, la préte à un 
autre *. 

C. La soustraction doit étre faite malgré le propriétaire 
de la chose, car il ne peut pas y avoir vol, quand il y a 
consentement du propriétaire '". Mais si le propriétaire 
n'agit pas, est-il présumé consentir? Celui, qui sait qu'une 
chose lui est soustraite et qui ne s'y oppose pas, n'en aura 


* Celse. L. 69. pr. Paul. L. 1, $ 2. Ulpien. L. 53. $ 7. D. de furtis 
(47.2). Papinien. L. 59, D. mandati (17.1). 

* Ulpien. L. 49. $ 3, L. 47, $ 7. L. 52, $ 20, D. de furtis (47.2). 

? Ulpien, L. 44%, $$ & et sq.. D. de furtis (47.2). Voyez Ulpien, L. 4^. 
$ 4. eodem. 

* Neratius. L. 85. pr.. D. de furtis (47.2). 

* Ulpien, L. 41. $ 4. D. ad legem Aquiliam (9.2). Voyez cependant 
Ulpien, L. 27 à 31. D. de furtis (47.2). 

? Gaius (Lib. 13. ad Ed.. prov.), L. 56, pr.. $ 1. D. de furtis (47.2). 

10 UIpien. L. 49, $ 2, D. de furtis (47.2). 

. 
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pas moins l'action de vol, parce qu'il peut avoir eu un 
motif grave pour s'abstenir, comme l'affranchi qui est 
empêché d'agir par le respect qu'il doit à son patron ''. 
Mais si la volonté du propriétaire a consenti en cédant à 
une violence exercée sur lui, il peut avoir à son service 
une autre action que celle de vol, mais il ne pourra pas 
user de l'actio furti ‘*. En effet, celui qui me prend violem- 
ment une chose, me la vole; mais celui qui me force à 
vouloir, ne me soustrait rien contre ma volonté, car ma 
volonté contrainte n'est pas moins ma volonté; il sera 
passible de l'actio quod vi ou metus causá, mais non de l'actto 
furti. Il en est de méme de celui qui vend la chose d'autrui; 
il ne vole pas l'argent que lui donne l'acheteur, à qui il a 
persuadé qu'il était propriétaire ; comme de l'esclave ou 
du fils de famille qui emprunte de l'argent en se donnant 
l'un pour un homme libre, l'autre pour un pater ; ils ne 
font qu'affirmer une qualité qu'ils n'ont pas '*. 

Mais il en serait autrement si, par une substitution de 
personnes, on amenait quelqu'un à remettre de l'argent à 
un individu insolvable ou à un faux mandataire, pour 
ensuite partager avec lui. On serait alors tenu de l'actio 
furti ‘*. Se rend coupable de vol le débiteur qui vend la 
chose par lui donnée en gage à son créancier ''; de méme 
que celui qui, recevant de l'argent d'un débiteur pour 
payer son créancier dont il est débiteur lui-même, le paie 
en son propre nom '*. 

495. Dans les premiers temps, toute chose dont quel- 
qu'un s'était frauduleusement emparé, pouvait donner 
lieu à l'action de vol. Sabinus cite le cas d'un colon qui fut 


" Labéon, L. 93, D. de furtis (47.2). 

" Ulpien, L. 14. $ 12. D. quod metus caus (4.2). 

!* Clpien, L. 53. $ 47, 15. D. de furtis (47.2). 

!5 Ulpien, L. 53, $ 21. Papinien, L. 82. $ 6. D. de furtis (47.2). 
15 Paul, L. 68, pr. D. de furtis (47.9). 

16 Ulpieng L. 53. $ 46. D. de furtis (47.2). 
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condamné pour avoir vendu un fonds de terre dont il était 
fermier ‘’. On pouvait donc se rendre coupable de vol en 
dépouillant un propriétaire de son champ, de sa maison. 
Mais les Proculéiens, recherchant l'étymologie du mot 
furtum, l'ont fait venir de ferendo ou auferendo, ce qui 
implique l'idée de déplacement. Cette opinion prévalut et 
on n'admet que les choses mobilières pouvant être l'objet 
du vol. Ce qui fait dire à Ulpien qu'on ne peut pas intenter 
l'actio furti à l’occasion d'un fonds de terre ; mais qu'on le 
peut lorsqu'il s’agit des arbres, des pierres, du sable, de 
la craie, des fruits enlevés frauduleusement d'un fonds ‘*. 
Il n'y a donc que la soustraction frauduleuse des choses 
mobilières qui puisse constituer un vol '?.- 

496. Il résulte de la définition du vol, donnée ci-dessus. 
que l'usage ou la possession d'une chose peut aussi bien 
que cette chose elle-méme, étre l'objet d'un vol. 

Il est admis en effet que le créancier qui se sert du gage. 
se rend coupable de vol *' ; qu'un foulon ou un tailleur, qui 
a reçu des effets pour les nettoyer ou les réparer, commet 
un vol lorsqu'il les emploie à son usage personnel *'; qu'un 
commodataire est passible de l’action de vol, lorsqu'il em- 
ploie la chose prétée à un autre usage que celui convenu **. 
L'usufruitier d'une chose frauduleusement soustraite par 
son propriétaire a contre lui l'actio furti usufructuario" . 

Il en est de méme de la possession. Le débiteur, qui 
donne un objet en gage et le dérobe est tenu de l’actio 
furti comme s'il le vendait ?*. Un fonds a été loué, sous la 


7 Aulu-Gelle. XI, 18. 

'* Ulpien, L. 25, pr.. $ 2. Alfenus. L. 59, D. de furtis (47.3). 

? Gaius, Il. 51. 

? Gaius (Lib. 43, ad Ed.. prov.). L. 56. pr. D. de furtis (47.2). 
! Paul. L. 85. pr. D. de furtis (47.2). 

? Cipien. L. 5, 8 8, commodati (13.6). 

?! Paul, L. 15, $ 4. D. de furtis (47.2). 
* Ulpien, L. 19, $ 5. Paul, L. 68. pr. D. de furtis (47.2). 
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condition que les fruits serviraient de gage pour le fer- 
mage. Si le fermier les cache ou les vend à quelqu'un qui 
les emporte, il commet un vol ; comme le propriétaire qui 
vend une chose et la dérobe à son acheteur ''. 

497. Un impubère ne peut être passible de l'action de 
vol que s'il est prés de la puberté **. Et un tuteur, qui 
soustrait frauduleusement des choses appartenant au 
mineur, ne sera pas recu à opposer à l'action de vol le 
droit qu'il a d'administrer. Il en est de méme d’un cura- 
teur ?*. 


DE FURTIS. 


S 1. De furti actionibus. 


498. Il y a deux espèces de vol: furtum manifestum, 
furtum. nec manifestum, dont la poursuite s'exerce par 
l'actio furti. 


L. 4. Si quis furtum fecisse aut 
eujus ope consilio furtum factum 
fuisse dicetur, quanti eam rem pa- 
ret esse quæ furto ablata fuisse di- 
cetur, ejus in quadruplum si fur- 
tum manifestum fuerit, aut si nec 
manifestum ‘in duplum, adversus 
eum judicium dabo. 

Ulpien (Lih. 37, ad Ed.) L. 51, 
pr. et 5 4, D. de furtis (47.2). 
Gaius, HI, 189. Plaute, Curculio, 
9, 3. Paul, HI, 32. 10. 


Si une personne est dite avoir 
commis un vol, ou seule ou avec le 
secours ou le conseil de quelqu'un, 
je donnerai action contre elle au 
quadruple de la valeur de la chose 
qu'on dit avoir été volée. si le vol 
est manifeste, et au double s'il 
s'agit d'un vol simple. 


Il y a furtum manifestum, lorsque le voleur a été surpris 
en flagrant délit, c'est-à-dire au moment méme ou sur le 


3^. Africanus, D. 61. $ 8, D. de fertis ($7.2). Paul, L. 20. € 4. D. eodem. 
** Ulpien, |. 33. Paul, L. 25. D. de furtis (87.21. Gaius. L. 141. pr. 


D. de Rey. Jur. (90.17). 


#5 Ulpien, L. 8 D. de fertis (V2.2). 
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lieu où le vol est commis, ou avant qu’il soit parvenu à 
l'endroit où il cherche à déposer le produit de son méfait. 
Toute autre espèce de vol est nec manifestum ', ou plutôt, 
comme le dit Paul (Coll. leg. Mos. et Rom. tit. 7 ch. 5): 
Nec manifestum est fur qui in rapiendo quidem comprehen- 
sus non est, sed ewm fecisse negari non polest. 

D'aprés la loi des XII tables, le voleur, qui s'introdui- 
sait la nuit, pouvait étre tué; mais on ne pouvait tuer 
le voleur surpris le jour que s'il se défendait avec une 
arme ?. 

Elle punissait ainsi le vol manifeste. L'homme libre, 
coupable, était battu de verges et adjugé à celui qu'il 
avait volé. L'esclave était également battu de verges, mais 
précipité de la Roche Tarpéienne. Quant aux impubéres, 
ils étaient battus de verges Preætoris arbitratu et condam- 
nés à réparer le dommage causé *. Cette sévérité excessive 
eut le sort de tous les excès ; le Préteur finit par remplacer 
une telle pénalité par une peine pécuniaire égale au qua- 
druple de la valeur de l'objet volé *.- Quant au furtum nec 
manifestum, la loi des XII tables condamnait le coupable 
au double de la valeur de l'objet volé, peine conservée par 
le Préteur *, à moins que les circonstances dans lesquelles 
le vol est découvert, n'en augmentent la gravité, ainsi que 
nous le verrons. 

Les deux actions : actio furti manifesti et actio furti nec 
manifesti sont perpétuelles et ont pour conséquence l'infa- 
mie du coupable *. 

L'Édit offre l'action non seulement contre le voleur, 


! Aulu-Gelle, XI, 18. Gaius, IT. 18%. Paul, II, 31. $ 2. Ulpien. L. 3. 
3. 7. Paul, L. 4. 6. Gaius, L. 8. D. h. t. 

* Table VIII, $ 13. Gaius (Lib. 13, ad Ed.. prov.). L. 56, $ 2. D. h. t. 

8 Table VIII, $ 1&. Aulu-Gelle. XI, 18. Gaius, III, 189. 

* Ulpien, L. 51, pr. D. h. t. 

5 Table VII, $ 16. Gaius, III, 190. 

* Gaius, IV, 111. 
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nai» €Cotitre son complice virersak ^am capas ope À oona- 
lw) furtum facium fuiss . C'est-à-dire comire celni qui a 
donné au voleur aide et conseil. 

Ni quelqu un à aidé voleur dans j'accomplissement 
du vol, il y a là un fait matériel qui rend la complicité 
évidente ; et il ne peut v avoir à cet égard aucune difficult. 
Mais i] n'en est pas de méme, sil sagit de simples con- 
cils. Dans quels cas des conseils entraineront-ils pour 
celui qui les a donnés la complicité du délit ? 

Celui qui persuade l'agent, qui l'excite à commettre le 
vol et lui en indique les moyens (insfruit) toutefois sans lui 
fournir aucun aide, le conseille sans doute: mais cela 
suffit-il pour le constituer complice ? Non, répond Ulpien :. 
Pourtant il peut arriver que le conseil devienne une assis- 
tance telle que la complicité en résulte nécessairement : 
Ni par exemple on persuade à un esclave de fuir pour le 
faire prendre par un autre personne, il n'y a pas seulement 
conseil, mais aide formel, qui rendra complice du voleur 
celui qui a conseillé l'esclave *. 

Il est certain d'un autre côté que, tant que le vol reste 
à l'état de projet, il n'y a pas de délit, pas plus de la part de 
celui qui combine le vol que de la part de celui qui le con- 
seille; parce que, pour qu'il y ait vol, il faut qu'il y ait 
contrectatio . La complicité naîtra donc de l'accomplisse- 
ment du vol, et dans le cas où celui qui a conseillé le 
voleur a eu le sentiment que son avis devait contribuer au 
succes de l'entreprise '". 

L'auteur d'un vol n'est pas toujours tenu de l'actio furti. 
Nous avons vu que par respect pour le mariage la femme 
qui soustrait des choses appartenant à son mari est passi- 


* Ulpien, L. 36. pe. ; El. 01. $3. D. h. t 

* Ulpien, L. 36, pr. D. hi. t. 

» Ulpien. L. 3. $ 409. D. h. t. 

Paul, D NE SE D. de verb. sign. (90.16). 
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ble de l'actio rerum amotarum et non de l'actio furti, dont 
serait tenu son complice ''. Il en est de méme, mais pour 
un autre motif d'un fils ou d'un esclave qui vole son père 
ou maitre. Il y a bien vol et le complice serait passible de 
l'action, mais le fils ou l'esclave forme une méme personne 
juridique avec le pére ou le maitre, dés lors aucune obli- 
gation et par suite aucune action ne peuvent naitre des 
rapports qui peuvent s'établir entre eux '*. Toutefois 
l'émancipation du fils ou l'affranchissement de l'esclave ne 
leur permettrait pas, par respect pour la puissance pater- 
nelle et dominicale, d'intenter contre le pére ou patron 
l'action infamante de vol (famosa actio '*). 


FORMULE 


Judex esto. Si paret ope consilio Ni Ni A° Ac furtum factum esse 
patere aureæ, quam ob rem eum pro fure damnum decidere oportet 
(oporteret si civis romanus esset) quanti eam rem paret esse, tant 
pecunie quadrupli, Judex, Nm Nm A» A» c. s. n. p. a. 


499. Les circonstances, dans lesquelles le vol avait été 
commis ou découvert, ont amené le Préteur à créer quatre 
autres actions : Actio furti concepti, actio furti oblati, actio 
furti prohibiti, actio furti non exhibiti ‘*. 

500. Actio furti concepti : 


L. 2. Si apud aliquem, testibus Si une chose volée a été cher- 
presentis, furtiva res quæsita et  chée et découverte chez quelqu'un, 
concepta sit, adversus eum in tri- je donnerai contre lui action au 
plum actionem dabo. triple. 

Gaius, III, 4191. Inst. J. de obli- 
gationibus que ex delicto nascun- 
lur, S 4 (4.1). Aulu-Gelle, XI, 18. 


!! Suprà, Titre, 7. $ 4, no 445. Conf. Ulpien, L. 52, pr.. $$ 1 à 3. D. h. t. 

'? Paul. L. 16. Ulpien, L. 17. pr. D. h. t. 

8 Ulpien. L. 5, $ 14. de obsequiis parentibus et patronis præstandis 
(37.15). 

!Ó Gaius, IIl, 191. 192. Inst. J. de obligationibus que ex delicto nascun- 
Iur. S ^ (4.1). Gaius, L. 3, D. h. t. 
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L’actio furti concepti est donnée, lorsque l'objet volé est 
cherché et trouvé en présence de témoins. Que celui, 
chez qui cette perquisition suivie de succès a lieu, soit ou 
non le voleur, il est tenu de l'action '*. La recherche se 
fait per lancem liciumque '* ; et, si l'objet volé est trouvé, 
l'aetion est donnée au triple. C'est une disposition de la 
loi des XII tables conservée par l'Édit ‘’. 


DE FURTIS. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret pateram auream, q. d. a., quæ A” 4° furto abesse 
dicitur, penes N'^ N^ conceptam esse, quani ea res est, tante pecunre, 
Judex, Ne» Nm Ao A» in triplum v. s. n. p. a. 


501. ctio furti oblati : 


L. 3. Si quis rem furtivam alteri 
obtulerit ea mente ut apud illum 
potius quàm apud se conciperetur ; 
eaque res apud eum, cui oblata 
fuit, concepta fuerit; ei, cui oblata 
fuit, adversus eum qui obtulisse 
dicetur, in triplum actionem dabo. 

Gaius, Ill, 487. Inst. J. de obli- 
gationibus que ex delicto nascun- 
lur, 5 4 (4.1). 


Si quelqu'un a offert à une autre 
personne une chose volée, dans la 
pensée qu'on découvre cette chose 
plutôt chez elle que chez lui; et 
que la chose soit découverte chez 
celui à qui elle a été offerte, je 
donnerai action au wiple à celui à 
qui elle a été offerte contre celui 
qui est dit l'avoir offerte. 


Lorsqu'on trouve chez une personne une chose volée 
qu'une autre personne lui a offerte dans la pensée qu'on 
trouve cette chose chez celui à qui on l'offre, il y a furtum 
oblatum ; et l'action donnée est au triple, ainsi que l'avait 
déjà décidé la loi des XII tables. Celui qui voulait faire 
les recherches devait, avant de commencer la perquisition. 
dire ce qu'il entendait découvrir et désigner la chose par 
son nom et son espèce. Il pouvait être tenu de l'action de 


15 (;aius, Ill. 186. Inst. J. eodem. 
16 (3aius. III. 192, 193. XII Tables, table VIIE $ 15. 
15 (gaius. III. 191. 
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la loi Aquilia, en cas d’insuccès ou s'il causait quelque 


dommage '*. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret pateram auream, q. d. a., quæ Titio furto abesse 
dicitur, a No No As As oblatam et apud. Am A" conceptam esse, quanti 
ea res est, lante pecunie, Judex, Nm Nm Ao» A» in triplum c. s. n. p. a. 


502. Actio furti prohibiti. 


L. 4. Si apod aliquem, qui testi- 
bus presentibus querere volentem 
prohibuerit, res furtiva concepta 
luerit, adversus eum qui prohibue- 
rit in quadruplum actionem dabo. 
Gaius, IIl, 192. Inst. J. de oblig. 


Si une chose volée a été décou- 
verte chez quelqu'un qui, en pré- 
sence de témoins, s'est opposé aux 
recherches qu'on voulait faire, je 
donnerai contre lui action au qua- 
druple. 


que ex delicto nascuntur, à 4 (4.1). 


La loi des XII tables n'édictait pas de peine à l'égard 
du furtum prohibitum, mais elle ordonnait les recherches 
solennelles par lancem liciumque, et, si l'objet volé était 
trouvé chez celui qui s'était opposé à la perquisition, il 
était condamné pour vol manifeste '*. Les recherches par 
lancem liciunque furent abrogées par la loi Œbutia *^, en 
méme temps que les legis actiones (520. U. C.) ; mais le 
Préteur par cet Édit ordonne la perquisition et édicte la 
peine du quadruple. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Am An a No Ne prohibitum esse quominus pate- 
ram auream, quam À‘ A: furto sibi abesse dicit, in ædibus Ni Ni, testi- 
bus presentibus, quæreret, quanti ea res est, tante pecuniæ quadrupli, 
Judex, N" Nm A^ Ao c. s. n. p. a. 


ie Paul, II, 34, $ 22,23. 
19 Gaius, III, 192. 
3? Aulu-Gelle, XVI, 10. 
T. I. 32 
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DE FURTIS. 


503. Actio furti non exhibit. 


L. 9. Si, testibus presentibus 
rem furtivam conceptam fuisse di- 
cetur apud aliquem, qui, invito ju- 
dicis arbitratu *?*, exhiberi nolue- 
rii, adversus eum in quadruplum 
actionem dabo. 


S'il est dit qu'une chose volée a 
été trouvée en présence de témoins 
chez quelqu'un qui, malgré la déci- 
sion du Juge, n'a pas voulu l'exhi- 
ber, je donnerai contre lui action 
au quadruple. 


Inst. J. de actionibus quæ ex 
contractu nascuntur S 4 (4.1). 


On ne trouve nulle part dans les sources le chiffre de la 
condammation prononcée par cet Édit; mais l'analogie 
autorise à admettre que l’action devait être donnée au 
quadruple. Si celui qui à empéché les recherches et chez 
qui on a trouvé l'objet est considéré comme s'étant rendu 
coupable d'un vol manifeste, ne doit-il pas en étre à plus 
forte raison de celui qui désobéit à l'ordre du Juge lui 
ordonnant d'exhiber l'objet volé et chez qui on le trouve”. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret pateram auream furtivam, q. d. a.,'in ædibus 
Ni Ni testibus presentibus quaesitam et inventam neque a N° No A» 4° 
exhibitam, quanti ea res erit, tant pecuniz « quadrupli, » Judex, Ne Nm 
Ao À^ c. s. n. p. a. 


504. Ces actions sont pénales. Mais la victime du vol 
peut ne pas les demander. Il a à sa disposition les actions 
qui tendent à lui faire recouvrer la chose : l'actio ad 
exhibendum, ainsi que nous venons de le voir ; la rei vindi- 
catio comme propriétaire, dont il peut se servir, à condi- 
tion que le voleur soit en possession de l'objet volé ; et la 
condictio furtiva, pour laquelle nous renvoyons à ce que 
nous avons dit ci-dessus ?*. 


e 
?*' Voir suprà, la formule ad exhibendum. no 237. 
*! Voir Paul. II, 31. 
*! Snprà. no 292. 


$ 1. D. DE FURTI ACTIONIBUS (47.2). 499 

Lorsque la personne volée à intenté une des actions 

tendant au recouvrement de la chose, elle s’est interdit 

par ce choix le droit de recourir aux autres. Ces actions, 

ayant le méme but, s'excluent l'une l'autre. Mais l'exer- 

cice d'une de ces actions n'empéche pas d'intenter encore 
l'actio furti, puisqu'elle est pénale. 


504 bis. N. B. La recherche de l'objet volé per lancem 
liciumque parait avoir été, dans les temps préhistoriques, 
une institution commune aux peuples de race aryenne **. 
Comment la tradition s'en est-elle conservé jusqu'au temps 
de Gaius qui s’en moque *'? on l'ignore, et on n'a aucun 
renseignement précis sur elle; aussi est-il impossible de 
l'expliquer autrement que par des hypothéses. 

Il ne faut pas s'arréter à l'idée que la nudité fut un 
moyen de s'assurer que le chercheur n'introduirait pas 
dans la maison l'objet volé ou prétendu tel; et que le plat 
(ou écuelle), embarrassant sa main, était une précaution 
du méme genre. Ce n'est pas à des considérations d'un 
ordre aussi misérable que les institutions doivent leur 
naissance. 

La Cité fut une confédération de Gentes, de Curies, de 
Tribus, qui respecta toujours l'indépendance des groupes 
dont elle était formée. Si la femme, les enfants, ne compa- 
raissent pas devant le Tribunal de la Cité, c'est qu'il y a 
dans la famille la Justice du Pater **. La demeure d'un 
citoyen est inviolable *'. Pourtant, si le citoyen a volé et 


*{ Jhering. L'esprit du Droit romain, trad. de Meulenaere, HI. 153. 
note 213. 

** Gaius. III. 193 : Lez tota ridicula. 

16 Sen.-cons. des Bacchanales. Tite-Live, XXXIX, 8. Valère-Maxime. 
V, 8. 9. C'est comme pater et non comme consul que Brutus fit frapper 
de la hache ses fils coupables d'avoir conspiré le retour de Tarquin. 

27 Supra, no 32. 
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ainsi violé la loi, peut-il encore s’abriter sous son égide. 
Il est difficile de refuser à sa victime d'aller, à ses risques 
et périls, chercher l'objet qui lui appartient dans la maison 
où il affirme qu'il est caché. Mais, s'il ne s'y trouve pas, 
il y aura eu violation de domicile, ce qui était un sacrilége 
aux yeux des anciens. 

A-t-on voulu rendre la tentative presqu'impossible, en 
exigeant que le volé se présentát dans un état de nudité 
compléte, sauf, par décence, le tablier de cuir ou de toile ? 
Ou bien peut-on admettre que, quand un homme s'est 
dépouillé de tout vétement, il a comme perdu son indivi- 
dualité, et que dés lors le domicile de son adversaire ne 
serait pas réellement violé par un citoyen ? Quant au plat, 
au lieu d'étre dans la main du chercheur un embarras, ne 
devait-il pas plutót dans l'origine contenir la somme repré- 
sentant l'indemnité que le chercheur devait payer au pro- 
priétaire, dans le cas où ses recherches seraient infruc- 
tueuses ? 

Du reste, le fait que les Romains sont le seul peuple de 
l'antiquité historique qui ait conservé cette singulière 
institution, ce fait est une nouvelle lumière jetée sur leur 
caractère défiant. Ils n'ont vu là probablement que l'impos- 
sibilité pour le chercheur d'introduire frauduleusement 
dans la maison l'objet volé ; et cela a dû leur suffire. Leur 
grossièreté n'a pas été choquée du spectacle que cela 
donnait. Mais on comprend que les Jurisconsultes aient 
pensé autrement et aient fait justice d'un tel procédé. 


S 2. Be tigno juncto. 


505. Pour empêcher la destruction des bâtiments et 
favoriser la culture de la vigne, la loi des XII tables avait 
décidé que le propriétaire de matériaux employés dans 
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un édifice ou de bois liés aux vignes ne pourrait pas les 
revendiquer; mais elle lui donnait une action au double 
contre celui qui les avait ainsi employés à son insu '. 


L'Édit sanctionne cette disposition : 
\ 


L. un. Si quis tignum furtivum Si quelqu'un est dit avoir em- 
ædibus suis vineæve suæ junxisse —ployé dans la construction de sa 
dicetur, adversus eum in duplum — maison ou pour la culture de sa 
actionem dabo. vigne des matériaux volés, je don- 

Ulpien (Lib. 37, ad Ed.) L. 1,  nerai contre lui action au double. 
pr. D. de (1gno juncto (47.3). 


Par tignum on entend tous matériaux (omnis materia) 
employés à la construction d'un bátiment '. 

L'Édit, imitant en cela la loi des XII tables, ne distin- 
gue pas entre la bonne ou la mauvaise foi du constructeur. 
I] suffit, pour donner lieu à l'action, que les matériaux 
n'appartiennent pas à celui quis'en sert et qu'il les employe 
à l'insu de leur propriétaire. 

Telle ne parait pas avoir été la pensée de Rudorf qui. 
dans la formule transcrite ci-dessous, semble être d'avis 
que l'action ne peut étre donnée que contre celui qui est 
de mauvaise foi. Or il n'en saurait étre ainsi. Il n'y a pas 
ici à faire une distinction entre la bonne et la mauvaise 
foi. Les commentateurs de l'Édit ne l'ont pas faite, ni 
Justinien aprés eux, parce que cette action n'est pas 
pénale, mais civile; son but n'est pas de punir le construc- 
teur, mais d'indemniser le propriétaire des matériaux. Si 
l’action ne concernait que le constructeur de mauvaise foi, 
une loi spéciale eut été inutile, puisque la loi des XII tables 
punissait du double l'auteur d'un vol non manifeste. Or, 
que voulait la loi des XII tables, et que veut l'Édit ? 


! XII Tables, VI. 7, 8. 
* Gaius, L. 7, $ 40, in fine, D. de acquirendo rerum. dominio (41.1). 
Gaius, L. 62, D. de verb. sign. (50.16). 
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empêcher la destruction des bâtiments, ce qui ne pent se 
faire qu'on refusant au propriétaire des matériaux l'actio 
ad exhibendum. Par lactio de tigno juncto, on concilie les 
intéréts des parties: le constructeur n'est pas obligé de 
démolir son bátiment, ce qu'$ ne pourrait faire sans de 
grands frais et un grand dommage, sans parler de l'impos- 
sibilité où il serait souvent de représenter les objets; et 
celui à qui ils appartiennent parait suffisamment indem- 
nisé, en recevant le double de leur valeur *. Cette théorie 
n'est pas contredite par les mots fignum FURTIVUM de la 
loi des XII tables et conservés dans l'Édit parce qu'une 
chose, employée par un tiers qui n'en a pas le droit est dite 
furtiva, tant qu'elle n'est pas rentrée dans les mains de 
son propriétaire. 

Toutefois cette disposition a bien quelque chose d'anor- 
mal, puisque le constructeur de mauvaise foi est mis au 
bénéfice du constructeur de bonne foi ; et on ne peut l'expli- 
quer que par la pensée du législateur de conserver les 
édifices. Pourtant, si telle a été la préoccupation de la 
Jurisprudence dans les temps primitifs, à l'époque de la 
formation de la société romaine; et si l'Édit a couservé 
cette disposition par respect pour le vieux droit civil, il 
semble qu'au temps oü nous sommes, ce n'est pas par 
l'action de tigno juncto que le propriétaire des matériaux 
pourrait poursuivre le constructeur qui les aurait volés ou 
les aurait employés sachant qu'ils étaient le fruit d'un vol. 
Ulpien dit trés nettement qu'on ne doit pas ménager celui 
qui à sciemment incorporé à son édifice les matériaux 
d'autrui, et qu'on donne contre lui l'actio ad exhibendum. 
Mais comme cette action ne peut étre intentée que contre 
le possesseur et que ce constructeur ne posséde plus les 


* Gaius, L. 23, $ 6. D. de rei vindicatione (6.1). Gaius. L. 7, $ 10. D. 
de acquirendo rerum dominio (M .1). 
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matériaux, puisqu'ils ont cessé d'exister par le fait de leur 
incorporation, Ulpien a soin d'ajouter qu'on ne le poursuit 
pas comme possesseur (nom convenimus eum quasi possi- 
dentem), mais comme ayant par dol cessé de posséder 
(sed quasi dolo malo fecerit quominus possideal*). Et Ulpien 
ajoute encore que, lors méme qu'on aurait intenté contre 
le constructeur de mauvaise foi l'action de ligno juncto, on 
aurait encore contre lui la rei vindicatio *, ce qui, dans ce 
cas, donne à notre action un caractére pénal. Il en est du 
reste aiusi de celui qui a par dol cessé de posséder une 
chose qui lui a été confiée, et contre qui on donne une 
utilis rei vindicatio. 

Si, dans le cas ordinaire, le propriétaire des matériaux 
ne peut intenter que notre action, parce qu'il est censé ne 
plus étre propriétaire de choses qui ont perdu leur indivi- 
dualité, son droit de propriété, qui a sommeillé pendant 
que l'édifice était debout, se réveille dès qu'il est démoli. 
Il peut alors intenter l'action ad exhibendum et revendi- 
quer ces choses. | 

Enfin nous avons dit qu'une condition essentielle du 
droit d'intenter cette action, c'est que les matériaux aient 
été employés à l'insu du propriétaire. C'est pour cela que 
Paul refuse à la femme, dont les matériaux ont été incor- 
porés dans le bâtiment du mari, le droit d'intenter l'actio 
de tigno juncto, parce qu'il suppose qu'elle a consenti. Elle 
n'aura que le droit de les revendiquer, lorsqu'ils seront 
séparés de l'édifice *. 


FORMULE 
Judex esto. Si paret. Nu Nm tignum furtivum, q. d. a., :edibus suis 
* Ulpien. L. 1. $2, D. h. t. 


* Ulpien, L. 2, D. h. t. 
5 Paul, L. 63. D. de donationibus inter cirim et uxorem (25.1). 
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(vineæ suæ).....T junxisse, quanti ea res est, tanta» pecunia: dupli Ne Na 
A^ Ave. S. n. p. a. 
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N. B. Cette action, créée en dehors des principes et 
dans un but spécial, ne peut donner lieu qu'à une interpré- 
tation confuse. Il ne faut pas chercher là la logique 
sévère qui caractérise à un si haut degré les institutions 
romaines. 


S 3. Be furto a servo qui liber esse jussus erit. 


L. un. 5i is, qui testamento liber 
esse jussus erit, post mortem do- 
mini, ante aditam hereditatem, dolo 
male subripuisse aut corrupisse 


quid dicetur, quominüs ex his bonis 


ad heredem aliquid perveniret, ad- 
versus eum, intra annum quo pri- 
mum agendi potestas erit, in du- 
plum actionem dabo. 

Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 1, 


Si celui, qui a recu la liberté par 
testament, est dit avoir, aprés la 
mort du maître et avant ladition 
d'hérédité, enlevé ou détruit des 
choses dans les biens du défunt 
pour qu'elles ne parviennent pas à 
"héritier, je donnerai contre lui 
l'action au double dans l'année 
comptée depuis le moment où l'on 
à pu agir. 


pr. D. h. t. 


506. Le droit civil ne contient aucune disposition 
sévissant contre un esclave qui, affranchi par le testament 
de son maitre, vole ou détruit des choses de l'hérédité 
dans l'intervalle qui s'écoule entre le décés du de cujus et 
l'adition par l'héritier. Il ne peut étre puni ni comme 
esclave, puisqu'il a la perspective certaine de la liberté 
(spes imminentis libertatis) ; ni comme homme libre, puis- 
qu'il ne l'est pas encore et que le délit est commis contre 
l'hérédité de son maitre. C'est pour combler cette lacune 
que le Préteur a introduit l'action qui nous occupe '. Elle 


7 Rudorf dit ici : scientein dolo malo. 
! Ulpien. L. 1, $ 4, D. h. t. 
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a par cela méme le caractère soit de l'acito furti lorsque 
quelque objet de l'hérédité a été soustrait, soit de l'actio 
legis Aquie, lorsque quelque dommage a été causé à 
l'hérédité *. | 

507. Il résulte des termes de l’Édit que cinq conditions 
sont nécessaires pour la mise en œuvre de l'action : 1° Que 
le vol ou le dommage ait eu pour objet des choses de 
l'hérédité ; 2° que ce délit ait été commis par un esclave 
du de cujus qui, aprés l'adition de l'hérédité, doit étre 
libre ou passer sous la puissance d'un maitre autre que 
l'héritier ; 3° que le vol ou le dommage ait eu lieu par le 
dol ou la faute lourde de l'agent ; 4* qu'il ait eu lieu pen- 
dant que l'hérédité était jacente ; 5° que l'héritier n'ait pas 
un autre moyen de recouvrer ce qu'il a perdu. 

1° Par choses héréditaires, il ne faut pas entendre seu- 
lement celles qui ont appartenu au défunt, mais encore 
celles pour lesquelles l'héritier a le plus grand intérét à 
ce qu'elles ne soient ni ravies, ni détruites. Ainsi l'action 
est donnée dans le cas où l'esclave aurait dérobé un objet 
donné en gage ou prété au défunt, ou appartenant à 
autrui et possédé par lui de bonne foi. L'action en un mot 
est donnée dans tous les cas où on agirait par l'actio furti, 
s'il s'agissait d'un homme libre, et pour tout ce que l'héri- 
tier a intérét à trouver dans la succession, tels que les 
fruits perçus, les enfants des esclaves, les portées des ani- 
maux. Il en serait de méme si un impubére avait acquis 
une chose depuis la mort de son pére et qu'elle fut ravie 
avant que l'hérédité de l'impubére fut acceptée *. 

2* Si la liberté est donnée à l'esclave sous condition, 
l'action ne peut pas avoir lieu, parce que l'agent est esclave 
et doit étre puni comme tel; mais s'il acquiert la liberté 
par l’avènement de la condition, l'action sera alors don- 


* Dlpien. Le 1. $ 1^. D. h. t. 
* Ulpien. L. 1, $$ 10. 11. 12. 13. D. h. t. 
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née *. Que si la liberté a été accordée par fidéicommis, le 
délit commis par l'esclave n'autorise pas le refus de la 
liberté. S'il a administré, il doit rendre compte; et s'il a 
commis des actes prévus par l'Édit, l'action est donnée 
contre lui". 

3* Pour que cet esclave affranchi puisse étre poursuivi 
en vertu de l'Édit, il faut qu'il ait agi par dol ou qu'il se 
soit rendu coupable d'une faute lourde. Si donc il commet 
quelque dommage sans dol, il sera simplement tenu de la 
loi Aquilia". 

4° Le délit doit avoir été commis pendant que l'héré- 
dité était jacente, c'est-à-dire aprés le décés du de cujus 
et avant l'adition de l'hérédité. Si donc le dommage a été 
causé sans fraude ou avec fraude, mais du vivant du mai- 
tre, l'action n'a pas lieu. Elle n'a pas lieu non plus si le 
délit, bien que commis aprés la mort du maitre, l'a été 
aprés l'adition, parce qu'alors c'est un homme libre qui 
doit étre poursuivi '. Il en est encore ainsi dans le cas oü. 
avant qu'il fut libre, l'esclave a dérobé ou détérioré quel- 
que chose et que son maitre l'a ignoré. Aprés la liberté 
acquise, le maitre n'obtiendra aucune action *. 

5° Il faut enfin que l'héritier n'ait pas d'autre moyen 
d'obtenir réparation, parce quc l'action tend à faire con- 
damner le coupable à indemniser l'héritier de l'intérét 
qu'il avait à ce que le délit ne fut pas commis; si donc il 
peut atteindre à ce résultat par une autre action, on lui 
refuse celle-ci qui est essentiellement une exception”. 

508. Cette action, qui est pénale, n'est pas un obstacle 


* Ulpien, L. 1, $$ 3. 5: L. 3. D. h. t. 

* Ulpien, L. 1, $ 7. D. h. t. 

* Ulpien, L. 4. $ 2, D. h. & Paul (Lib. 39, ad Ed.). L. 18. D. ud legem 
Aquiliun (9.2). 

7? Ulpien. L. 1, $$ 2. 8. D. h. t. 

* Gaius (Lib. 13, ad Ed., prov.). L. 2, D hi. t. 

* Ulpien. L. 1. $ 16. D. h. t. 
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à l'exercice de la rei vindicatio, puisqu'elle a été introduite 
à l'imitation de l'actio furti. Elle compete à l'héritier et 
autres successeurs du défunt. Et si plusieurs esclaves, à 
qui la liberté est donnée, commettent par dol un délit con- 
tre l'hérédité, ils seront poursuivis solidairement au dou- 
ble, et, à l'exemple de ce qui a lieu pour l'actio furti, la 
poursuite contre l'un d'eux et le payement fait par lui ne 
libéreront pas les autres '". 


FORMULE 


Judex esto. Si paret Nu Na in hoc anno, cum A Ac experiundi potes- 
tas esset, rem illam, qux in bonis Tii tum fuit, post mortem ejus, ante 
aditam hereditatem, subripuisse (amovisse, corrupisse) dolo malo, quanti 
ea res est tante pecunie in duplum, Judex, Nw Nm A» A» c. s. n. p. a. 


S 4. Furti adversus nautas, copones, 
Stabularios !. 


L. un. In eos qui, naves, cau- 
ponas, stabula exercebunt, si quid 
à quoquo eorum, quosve ibi habe- 
bunt, furtum factum fuisse dicetur, 
sive furtum ope, consilio exercito- 
ris faetum fuerit, sive eorum cujus 
qui navis navigandæ, cauponæ aut 
stabuli exercendi causá ibidem 
erunt, in duplum judicium dabo. 

Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 1, 
pr., 8 1, 2, D. h. t. 


Je donnerai action au double con- 
tre ceux qui exploitent navires, ca- 
barets, étables, s'il est dit que 
quelque chose a été volé par quel- 
qu'un d'entre eux ou par ceux 
qu'ils auront à leur service, soit 
que le vol ait été commis avec le 
secours ou d'après le conseil du 
commandant du navire, soit par un 
de ceux qui sont sur le navire pour 
la navigation, ou avec le secours 
ou le conseil du maitre de l'auberge 
ou de l'étable. 


509. Il résulte des termes de l'Édit que le batelier, 


!? DlIpien, L. 1, $$ 17. 18, 19. D. h. t. 
! Voir suprà, Titre 5. $ 2, nautæ, copones. stubularit, ut recepla resti- 


tuant. t. 1, no 199. 
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l'aubergiste, le logeur d'animaux sont responsables du vol 
commis ou du dommage causé, au préjudice des voyageurs 
qui ont déposé des objets dans le bateau, l’auberge ou 
l'étable, non seulement par eux, mais par ceux qu'ils 
emploient pour le service des dits bateaux, étables ou 
auberges; ce qui permet à la personne lésée d'agir d’après 
le droit civil directement contre le voleur, ou en vertu de 
l'Édit contre le maître responsable *. Toutefois si le maître 
du bateau, auberge ou étable a reçu l'objet déposé avec 
promesse de le rendre intact (receperit. salvum fore), V'ac- 
tion est donnée non plus au propriétaire de la chose, mais 
à celui qui s'est chargé du risque". 

Si l'auteur du vol ou du dommage est un esclave, le mai- 
tre (exercitor) peut l'abandonner à titre de noxe; si c'est 
un homme libre, il est solidairement responsable *. 

L'aubergiste répond non seulement du fait de ceux qu'il 
emploie, mais de celui des personnes qui demeurent chez 
lui. Il ne répond pas du fait des voyageurs, car il ne les 
choisit pas et ne peut pas refuser de recevoir les passants. 
C'est pour cela qu'il répond de ceux qui sont chez lui à 
demeure; n'ayant pas refusé de les recevoir ou ne les ayant 
pas fait sortir, il les a en quelque sorte choisis. Le maitre 
d'un navire ne répond pas du fait des passagers '. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret a quoquo eorum quos N* N°, cum navem (caupu- 
nam, stabulum) exerceret, navigandi causá (cauponæ exercenda: causá) 
ibi habebat, Av A* (Titio) * furtum factum esse rei illius, quanti ea res 
est, tant» pecunie dupli Nu Nm A» A» c. s, n. p. a. 


* Clpien. L. 1, $ 3. 6, D. h. t. 

3 Ulpien, L. 4, $ 4. D. h. t. 

* Ulpien, L. 1, $5. D. I P" - 

^ Ulpien, L. 1, $ 6. D. 1 

* Pour le cas oü le maitre o ou un employé s'est chargé du risque. 
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S 5. Si familia furtum fecisse dicetur. 


L. un. Si familia furtum fecisse 
dicetur, ignorante domino, ei arbi- 
trium dabo : aut omnes noxios ser- 
vos noxe dedere qui participave- 
runt furtum, aut tantum prestare 
quantum si unus liber furtum fe- 
cisset. 


Si des esclaves ont commis un 
vol à l'insu de leur maître, je lui 
donnerai le choix : ou de livrer à 
litre de noxe les esclaves qui ont 
pris part au délit, ou de payer au- 
tant que si un homme libre l'avait 
seul commis. 


Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 1, 
pr., SS 4, 3, D. h. t. 

Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.) 
L. 32, pr. D. ad legem Aquiliam 
(9 2). 


510. L'Édit s'applique également au cas oit, au lieu 
d'un vol, il s'agit d'un dommage. 

Pour que le maitre puisse bénéficier de la disposition de 
l'Édit, il faut qu'il ait ignoré le délit, ou que l'ayant su il 
ait fait tous ses efforts pour l'empécher; s'il l'a su, il peut 
étre poursuivi personnellement et au nom de chaque 
esclave par l'action noxale, et il n'est pas libéré par le 
payement de la valeur du dommage comme le serait un 
homme libre (nec uná æstimatione, quam homo liber suffer- 
rel, defungi poterit) * . 

L'action passe aux héritiers de celui qui a souffert du 
délit; mais ils ne peuvent tous ensemble obtenir que le 
double de la valeur du dommage causé à leur auteur”. 

L'Édit veut empécher qu'un maitre soit ruiné par 
l'abandon noxal de tous ses esclaves, ou par la nécessité 
de payer pour chacun d'eux la valeur du litige. Si la con- 
damnation est exécutée par le payement d'une somme d'ar- 


! Ulpien, L. 1, $2, D. h. t. 
* Ulpien, L. 4, $ 1. D. h. t. 
3 Julien, L. ^4. Scévola, L. 6. D. h. t. 
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gent, il ne peut y avoir de difficulté. Mais s’il y a abandon 
noxal d'esclaves, il faut estimer leur valeur de facon que la 
victime du délit obtienne le double de la valeur du dom- 
mage; et de plus, quand il y a vol, celle de l'objet volé. 
dont elle a le droit de poursuivre la restitution (non tantum 
duplicationis sed et condictionis rationem habendam Julia- 
nus putat)'. Lorsque les choses ont été ainsi réglées, tou- 
tes actions sont éteintes '. 


DE FURTIS. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret familiam Ni Ni À* Ào (Titio cui. As As heres est) 
furtum fecisse pateræ aureæ, quanta pecunia ob eam rem Nw N^ pro fure 
damnum decidere oporteret, si id furtum unus liber fecisset, tante. pecu- 
ni? aut nox: dare, Judex, Ne Nm A» Ao e, s. n. p. a. 


$ 6. Arhorum furtim cæsarum. 


L. un. Si quis arborem furtim 
cædere, cingere ?!, subsecare ausus 
fuerit, in duplum adversus eum 
judicium dabo; fact preterea æsti- 
malione quanti domini intersit non 
Iædi. 

Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 7. 
Paul (Lib. 39, ad Ed.) L.8, D. h.t. 


Si quelqu'un a osé couper, écor- 
cer, trancher furtivement un arbre, 
je donnerai action au double contre 
ui, après estimation faite de l'inté- 
rêt que le maitre avait à ne pas 
souffrir de dommage. 


. 


511. Cet Édita en vue les arbres et les vignes, qui sont 


considérées comme des arbres, mais non les roseaux, les 
lierres, une saussaie *, lorsque l'arbre ou le pied de vigne 
a été coupé, écorcé, tranché ‘ ; ainsi celui qui arrache un 


* Paul, L. 31. D. de noralibus actionibus (9.4). Julien. L. 2, D. h. t. 
* Ulpien, L. 3. D. h. t. 

' Paul, L. 5. pr. D. h. t. 

* Ulpien, L. 3. Gaius. L. &, D. h. t. 

? Paul. L. 5. pr. D. h. t. 
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arbre n'est pas tenu de cette action, mais de l'action de la 
loi Aquilia*. 

I] faut de plus que l'arbre ait été coupé furtivement, 
c'est-à-dire clandestinement, c'est-à-dire à l'insu du pro- 
priétaire *. ' 

Bien que le mot furtim soit employé dans l'Édit, ce n'est 
pas le cas d'assimiler cette action à celle de vol, parce 
qu'on peut couper des arbres pour causer du dommage et 
sans intention de vol, ou méme par violence et à la con- 
naissance du propriétaire. Dans ces cas on n'est pas tenu 
de cette action‘. Cela est si vrai que si quelqu'un a coupé 
un arbre et l'a déplacé dans l'intention de se l'approprier, 
il est tenu de l’action de cet édit pour l'avoir coupé, et 
de l'action de vol et de la condictio furtiva et de l'action ad 
exhibendum pour le bois emporté”. 

Si un arbre pousse ses racines dans le fonds du voisin, 
celui-ci n'a pas le droit de les couper; s'il le fait, il est 
tenu de l'action, parce qu'il peut faire décider, comme 
pour une poutre ou un toit en saillie, que le propriétaire 
de cet arbre n’a pas le droit d'avoir ses racines dans le 
fonds voisin *. 

La cause de cette action est la méme que celle de la loi 
Aquilia^; en conséquence elle compéte à quiconque a 
éprouvé un dommage par suite d'arbres lui appartenant et 
furtivement coupés. Ainsi elle n'est pas donnée à l'usufrui- 
tier, tandis qu'elle peut étre demandée par celui qui tient 
un fond tributoire (fundum vectigalem), qui a aussi l'action 
pour écarter l'eau de pluie (aque pluviæ arcende) et l'action 


* Ulpien. L. 7. $ 2. D. h. t. 

* Paul. L. 8, & 1. Ulpien. L. 7. pr. D. h. t. 
$ Ulpien. L. 7, $ 4. Paul, L. 8 $ 3. D. h. t. 
7 Paul, L. 8.$ 2. D. h. t. 

* Pomponius. L. 6. $ 2. D. h. t. 

? Paul, L. 5, € f. D. h. t. 
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en bornage (finium regundorum) '*, parce que le premier 
n'est pas propriétaire et qu'il peut se faire rendre justice 
par l'actio confessoria, et parce que le second, s'il n'a pas 
le dominium, a tout au moins le fonds dans ses biens (in 
bonis). 

Celui qui a vendu un champ peut intenter l’action d'ar- 
bres furtivement coupés, tant qu'il n'a pas fait la déli- 
vrance "'. Il n'est plus propriétaire, mais il faut supposer 
qu’il est responsable; et si le méme arbre furtivement 
coupé appartient à plusieurs personnes, il leur sera payé 
ensemble une seule et méme indemnité "*. 

L'action est donnée contre l'auteur du dommage, soit 
qu'il ait coupé l'arbre de ses propres mains, soit qu'il l'ait 
fait couper par un esclave, soit qu'il ait ordonné à un 
homme libre de le faire'*. Que si l'esclave a commis le 
délit sans l'ordre de son maitre, mais de son propre mou- 
vement, il y a lieu à l'action noxale, comme pour les autres 
délits commis par les esclaves ''. 

Si plusieurs personnes ont coupé le méme arbre, elles 
sont tenues solidairement ''. 

Cette action, bien que pénale, est perpétuelle; elle 
passe aux héritiers et autres successeurs de la victime du 
délit; mais, en raison de son caractère pénal, elle n'est pas 
donnée contre l'héritier du ceupable '*. 

La Loi des XII tables avait prononcé la peine de 25 as 
pour chaque arbre furtivement coupé". L'Édit n'a pas 
conservé cette pénalité. Il promet la condamnation au dou- 


10 Paul, L. 5, $$ 2, 3. D. h. t. 

11 Javolenus, L. 12. D. h. t. 

' Pomponius, L. 6. $ 1. D. h. t. 
 Ulpien, L. 7, $ 5. D. h. t. 

14 Ulpien, L. 7. $5, D. h. t. 

'5 Poinponius, L. 6, pr. D. h. t. 
16 Ulpien. L. 7. 8 7. D. h. t. 

" XII Tables, VEI, 114. 
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ble de la valeur du dommage causé '*. Mais nous venons de 
voir que la personne lésée peut dans certains cas user de 
diverses actions; elle peut aussi avoir recours aux inter- 
dits contre les actes entachés de violence ou de clandes- 
tinité; mais il ne peut jamais y avoir cumul des peines. 
Dés que la juste indemnité est payée, les actions sont 
éteintes '*. 


S 7. D. DE FURTO A FAMILIA..... (39.4). 


FORMULE 


Judex esto. Si paret arborem, q. d. a., a N° N° furtin cæsam esse, 
quanti Ai Ai interest id faetum non esse, tante pecunie dupli, Judex, 
Nm Nm A» A^ v, s, n. p. a. 


S 7. De furto a familià Publicanorum. 


L. un. Si familia publicano- Si des esclaves de publicains sont 


rum furtum fuisse dicetur, item si 
damnum injurià fecerit, et id, ad 
quos ea res pertinet non exhibetur, 
in dominos sine noxæ deditione ju- 
dicium dabo. 

Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 12, 
8 1, D. de publicanis (39.4). 


dits avoir comniis un vol ou causé 
méchamment un dommage, et que 
le ou les coupables ne soient pas 
représentés à ceux que cela inté- 
resse, je donnerai action contre 
leur maitre, sans qu'il puisse s'y 
soustraire en les abandonnant. 


512. N. B. Par respect pour l'ordre qu'indiquent les 


extraits des commentaires de l'Édit, que nous trouvons 
dans les Pandectes, nous donnons ici la partie de celui que 
le Préteur avait rendu contre les Publicains, et dont 
Ulpien a parlé dans son 38° livre. Mais nous avons le 
texte complet de cet Édit extrait de son 55"* livre ', avec 
le commentaire qui l’accompagne, ainsi que des extraits 


18 Ulpien, L. 7, $ 7. Paul, L. 8. pr. D. h. t. 
‘9 Paul, L. 11, D. h. t. 
! Ulpien, L. 1. pr. D. de publicanis (30.5). 


.. 
ve 
ve 
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de Paul et de Gaius qui l'ont commenté dans les livres 52 
et 21 de leurs ouvrages, correspondant précisément, dans 
l'ordre des matières, au travail d'Ulpien *. Il est donc pro- 
bable qu'Ulpien n'en a parlé dans son 387* livre qu'inci- 
demment et à l'occasion des vols, réservant les développe- 
ments pour l'Édit général, quand le moment serait venu 
pour lui de s'en occuper. — Ainsi nous ferons *. 

Nous donnons néanmoins la formule de Rudorf. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret familiam Ni Ni A» Ao furtum (damnum injurià) 
fecisse rei d. q. a., neque eos ad quos ea res pertinet exhibitos esse, 
quanti ea res est, tant? pecunie, Judex, N® Nm A^ A^ in duplum (qua- 
druplum) c. s. n. p. a. 


? Paul (Lib. 52. ad Ed.). L. ^. Gaius (Lib. 21. ad Ed.. prov.). L. 3: 
(ad Ed., pret. urb.). L. 5: (Lih. 13. ad Ed. prov.). L. 13. D. de publi. 
canis (39.4). 

* [nfrà, t. II, no 779. 
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TITRE X 
DE JURE PATRONATUS 


513. Les rapports d'intérét entre le patron et l'affran- 
chi sont réglés par l'Édit à propos des bonorum possessiones 
et du droit de succession '. 

Ici il ne s'occupe que de ce qui est relatif à l'état des 
personnes et aux obligations qui en résultent : 

Si une personne en servitude, demande judiciairement 
la reconnaissance de son ingénuité (ad ingenuitatem procla- 
mat), cest un procès de liberté (liberalis causa), pour 
lequel le droit civil donne une action (legitimam actionem?). 

Si quelqu'un, réclamé comme affranchi, demande judi- 
ciairement la reconnaissance de son ingénuité ou nie étre 
laffranchi du demandeur, ou si les services exigés de 
l'affranchi sont exorbitants ou excèdent les engagements 
qu'il a pris, la cause est instruite par le Préteur extraor- 
dinairement, ainsi que l'Édit le décide dans les deux $8 
suivants : 


S 1. Si ingenuus esse dicetur. 


L. un. Quoties de hoc conten- Toutes les fois qu'une contesta- 
ditur an quis libertussit: sive ope- — tion s'éléve sur le point de savoir si 


! Voir infrà, t, LE, nos 590 et sq.. 633 et sq. 
* [nst. J. de actionibus, $ 13 (4.6). Voir infra. no 774. 
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re petantur, sive obsequium desi- 
deretur, sive etiam famosa actio 
intendatur, sive in jus vocetur qui 
se patronum dicit, sive nulla causa 
interveniat, non ultra quinquen- 
nium quàm libertatem amiserit vel 
instrumenta ingenuitatis suæ repe- 
risse adseveraverit, prejudicium 
dabo. 


Item et quoties qui libertinum 
quidem se confitetur, libertum ' au- 
tem actoris se negat, alterutro desi- 
derante, sed actoris partibus sem- 
per eo, qui se patronum dicit, fun- 
gente, probareque libertum suum 
necesse habente, prejudicium dabo. 

Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 6. 
Saturninus, L. 2, 8 1. Papinien, 
L. 4, D. h. t. 
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quelqu'un est un affranchi : suit 
u'on lui demande des travaux ou 
es services, soit qu'il veuille appe- 
ler en justice celui qui se dit son 
patron ou intenter contre lui une 
action infamante, soit qu'aucune 
discussion d'intérêts n'ait lieu entre 
eux, je donnerai une action préju- 
dicielle dans les cinq années à 
compter du moment où la liberté à 
été perdue, ou bien dès l'instant où 
il sera déclaré qu'on a retrouvé des 
actes constatant l'ingénuité. 
De méme toutes les fois qu'uu 
affranchi avoue sa qualité, mais nie 
qu'il soit l'affranchi du demandeur, 


' que ce soit l'un ou l'autre qui com- 


mence l'instance, je donnerai une 
action préjudicielle, sur laquelle 
celui qui se dit patron remplira le 
rôle de demandeur et aura à prou- 
ver que son adversaire est son 
affranchi. 


514. Lorsqu'il s'agit d'une réclamation d'ingénuité, 
l'Édit impartit un délai de cinq années, au delà duquel l'ac- 
tion est refusée. Ce délai court à partir du jour de la perte 
de ia liberté ou de la découverte d'aetes prouvant l'ingé- 
nuité. Il y a là un intérêt d'ordre social qui justifie le délai. 

Lorsqu'un affranchi nie avoir pour patron celui qui pré- 
tend avoir des droits sur lui, c'est une question d'intérét 
purement privé, pour la connaissance duquel le Préteur 
n'avait pas de délai à fixer. Mais l’Édit, tout en offrant 
l'action à l'un ou à l'autre, décide que celui qui se prétend 
patron devra prendre le róle de demandeur dans l'instance 
et prouver que le défendeur est son affranchi. S'il ne le 
prouve pas, il est débouté de sa demande (si non probet, 
vincitur *). 


! Libertinus signifie l'affranehi par rapport à sa condition; Libertus 
l'affranchi relativement à l'auteur de l'affranchissement. 

* Ulpien, L. 6. D. h. t. Ulpien (Lib. 38, ad Ed.), L. 12, D. de ercep:- 
tionibus (44.1). 
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L'action offerte par l'Édit est préjudicielle. Elle doit 
donc étre instruite et jugée avant tout débat [sur la con- 
statation, s’il y en a une. S'il n'y en a pas (si nulla causa 
interveniat), elle prend le caractére d'action principale ; et 
celui, que l'on dit affranchi, peut étre admis à prouver son 
ingénuité *. 

Le principe: res inter alios acta. aliis nec nocet, nec 
prodest est applicable ici. Si un affranchi a été déclaré 
ingénu contradictoirement avec un individu qui se disait 
son patron, il ne pourra pas opposer ce jugement à son 
véritable patron; et cela, méme aprés les cinq ans du jour 
où cet affranchi a été déclaré ingénu vis-à-vis d'un autre *. 


FORMULE 


Judex esto. Si paret. N'a N libertum Ai Ai esse, quanti Aï Ai interest 
Nu Nm [ibertum suum esse, tante pecuniæ, Judex, N? Nw" A» A» 
C. S. D. p. a. 


N. B. Rudorf donne une formule négative, et il s'appuye 
sur le frag. 14 d'Ulpien de probationibus (22,3). De ce 
fragment il résulte au contraire qu'il ne peut y avoir lieu 
à une formule négative, puisque la preuve doit toujours 
étre faite par celui qui est constitué demandeur. Rudorf 
reconnait du reste que son opinion est combattue par 
Bethman-Hollweg et Heffter. 


8 2. De operis libertorum. 


L. un. Si opere à patrono, pa- Si des services sont demandés à 
troná liberisve eorum petantur, ad- — leurs affranchis et affranchies par 


* Ulpien. L. 14. D. de probationibus (45.1). 
* Marcellus, L. 1. Papinien, L. 5. D. h. t. 
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versus libertos et libertas de his, — le patron, la patronne ou leurs en- 
quie jure licito imposita sunt, judi-  fants, je donnerai action contre les 


eium dabo. affranchis et affranchies pour les 
Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 2, services qui sont exigés équitable- 
pr., 81, D. h. t. ment. 


515. Cet Édit a été inspiré par la pensée de protéger 
les affranchis contre la dureté et la rapacité de leurs 
patrons. C'est pour pouvoir apprécier à leur juste valeur 
les demandes de ceux-ci et pour les restreindre dans ce 
qu'elles ont d'excessif, qu'il promet de leur donner action 
contre leurs affranchis '. | 

516. L'obligation libertatis causá impositorum se con- 
tracte par caution juratoire et par stipulation *. Mais pour 
que le serment et la promesse soient valables, il faut que 
celui qui les fait soit homme libre et que la promesse et le 
serment aient pour cause la liberté qu'il reçoit; l'engage- 
ment doit donc étre pris aprés l'affranchissement. Si l'affran- 
chissement a eu lieu sans qu'aucun service ait été imposé 
à l'affranchi, il ne peut étre obligé à en fournir, quand 
méme il l'aurait fait pendant quelque temps *. Il doit jurer 
qu’il fournira son travail (operas), qu'il fera un don en 
général (donum) ou un présent (munus) à l’occasion de 
quelque événement, comme à l'occasion de mariages ou de 
naissances ‘. Mais la règle est que les services, dons, 
présents, ne peuvent pas rendre lourde la liberté accordée, 
la géner. Dans ce cas l'engagement pris par l'affranchi est 
non avenu. Ainsi un patron ne peut pas imposer à celui 
qu'il affranchit l'obligation de s'associer avec lui ; la société 
serait nulle *. 


! Ulpien, L. 2, pr.. $ 1, D. h. t. 

? Pomponius. L. 3, pr. Ulpien, L. 7, pr.. $ 1. Gaius (Lib. 14, ad Ed. 
prov.), L. 22, pr., D. h. t. 

* Ulpien, L. 7. pr.. $ 2. Modestin, L. 31. D. h. t. 

* Ulpien, L. 7, $ 3, D. h. t. Ulpien (Lib. 43, ad Ed.), L. 194. D. de 
prb. sign. (50.16). 

* Modestin, L. 32. Ulpien, L. 36. Paul. L. 39, pr.. $ 1. D. h. t. 
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Toutefois cette règle est loin d'avoir, surtout dans la 
pratique, le caractére absolu que Modestin semble lui 
donner. Il semble, si l'on s'en tient à certains fragments, 
que les obligations contractées par l'affranchi, si elles ne 
sont pas entiérement gracieuses en ce qui le concerne, ne 
doivent jamais étre pour le patron de la nature des faits ou 
des choses qui constituent un gain (questum) ; or il n'en 
est pas ainsi : 

L'obligation ne peut étre contractée qu'envers le patron ; 
mais il faut distinguer entre les operc officiales, devoirs 
envers la personne, et les opere fabriles, travaux qui équi- 
valent au payement d'une somme d'argent (que quasi in 
pecumæ prestatione consistunt). Les premiers ne passent pas 
à l'héritier du patron; les seconds peuvent être exigés par 
lui ; et ils sont si bien un gain à réaliser pour le patron 
que s'ils consistent dans un travail manuel, le patron peut 
ordonner que l'affranchi les fournisse à une autre per- 
sonne?. Nous allons voir du reste que la règle est bien 
l'expression de la pensée des Jurisconsultes luttant dans 
cette occasion, comme dans tant d'autres, contre la dureté 
et la rapacité du caractére romain, mais ayant aussi à 
combattre la mauvaise foi des affranchis toujours disposés 
à soutenir que les services, par eux promis, leur ont été 
imposés onerande libertatis causá. La distinction entre les 
operc officiales et les operc fabriles est du reste la preuve 
que la régle n'est posée que pour l'honneur du principe, 
car il n'est. besoin ni de serment, ni de stipulation pour 
rendre les premiers obligatoires ; ils sont dus verecundiá 
juris patronatus, tandis que les autres sont impositæ liber- 
latis causá. — c 

Si l'obligation ne peut être contractée qu'envers le 
patron, lui seul peut imposer des services à un esclave 


5 Ulpien, L. 6, 9. $ 4. D. h. t. 
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qu'il gratifie de la liberté. Quelqu'un, qui est chargé par 
un fidéicommis d'affranchir un esclave, ne peut l'obliger à 
aucune fourniture de services, ni exiger de lui celles qu'il 
lui aurait imposées *. 

Les services promis ne peuvent étre exigés par les fils 
du patron qu'autant qu'ils sont héritiers de leur pére ; et 
s'ils ont été institués pour des parts inégales dans sa suc- 
cession, ils n'en auront pas moins le droit de réclamer ces 
services par portions égales *. L'obligation contractée par 
l'affranchi par les operc fabriles est assimilée à une dette 
d'argent et son exécution peut dés lors étre exigée dans 
les mêmes conditions *. 

517. Les services, dus par l'affranchi à son patron, 
‘doivent être fixés eu égard à l’âge, à la dignité, à la santé, 
aux besoins et aux autres exigences de la vie de l'un et de 
l’autre '*. De son côté, l'affranchi doit les services qu'il 
peut rendre honnétement et sans danger pour sa vie, et 
sans étre astreint à d'autres obligations que celles qui ont 
été contractées par lui lors de son émancipation '' ; et, s'il 
à été convenu que le patron fixerait lui-méme ces services, 
sa volonté ne sera observée que si la demande est conforme 
à l'équité "*. 

Le caractère de cette législation se manifeste claire- 
ment par des distinctions qu'ont soin de faire les Juris- 
consultes entre les operc officiales et les opere fabriles : 
qu'un affranchi soit ouvrier, comédien, médecin, le patron 
pourra exiger de lui qu'il travaille pour lui ou pour un 
autre, qu'il joue sur les théâtres de ses amis ou qu'il les 


7 Marcien. L. 29. de bonis libertorum (38.2). Papinien, L. 42. D. h. t. 
* (zaius, L. 22, € 1. Ulpien, L. 7. 8& 6 à 9, D. h. t. 

? Pomponius, L. 4. Ulpien, L. 7, $6. D. h. t... 

10 Paul (Lib. 40. ad Ed.), L. 16. £ 1: L. 17. Nératius. L. 50. D. h. t. 
14 Paul, L. 16. pr. Callistrate, L. 38. pr.. $ 4, D. h. t. 

4% (else, L. 30. pr. D. h. t. 
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soigne gratis, car, dit Julien, le patron ne peut pas tou- 
jours donner des spectacles ou être malade '*; mais il n'en 
serait plus ainsi s'il s'agissait de simples devoirs operc 
officiales, le patron ne pourrait pas exiger qu'ils fussent 
fournis à un autre ; toutefois si l'affranchi l'avait fait, il ne 
pourrait pas en répéter la valeur: ni contre le tiers, 
parce qu'ils ont été fournis en considération d'une autre 
personne qui à reçu ainsi ce qui lui était dû, ni contre le 
patron parce qu'ils lui étaient dus naturellement (quia 
naiurá ei debentur); que si ce sont des opere fabriles qui 
ont été faits sans étre dus, l'affranchi pourra en répéter 
la valeur '*. Le principe, suivant lequel un patron ne peut 
pas imposer à son affranchi des services onerande liber- 
falis causá, reçoit un éclatant démenti par ce fait qu'il 
peut louer les services qui lui sont dus. S'il les loue, il 
reçoit un salaire (mercedem), et tous les efforts de Julien 
pour chercher à sauver le principe n'aboutissent qu'à 
démontrer que le patron fait un bénéfice, et que la liberté 
de l'affranchi est singulièrement alourdie ''. N'en est-il pas 
de méme de la décision donnée par Alfenus-Varus et 
suivant laquelle un patron médecin a le droit de s'opposer 
à ce que ses affranchis, médecins comme lui, fassent de la 
médecine ; et celui d'exiger qu'il lui servent d'escorte sans 
rien faire, pourvu qu'il les laisse se reposer à midi. Et si 
les affranchis refusent, le Jurisconsulte est d'avis qu'ils 
doivent payer à leur patron une indemnité calculée sur les 
bénéfices qu'ils pourraient faire et non sur les avantages 
que le patron retirerait, s'il les empéchait d'exercer leur 
art '*. La liberté de l'affranchi peut difficilement être plus 
génée. 


43 Julien, L. 23. pr.; L. 27. D. h. t. 

*5 Ulpien, L. 26, s 12. D. de condictione indebiti (12.6). 
? Julien, L. 25. pr., $$1 à ^. D. h. t. 

‘6 Alfénus- Varus. L. 26. pr.. $ 1. D. h. t. 
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518. Pourtant la Jurisprudence a apporté quelques 
tempéraments à la dureté de ces exigences : Si l’affranchi 
est malade au temps où les services sont dus, il en est 
dispensé, parce qu'il ne dépend pas de lui de s'en acquitter. 
Il en est de méme si une femme affranchie est parvenue à 
une dignité qui ne lui permette pas, sans inconvénient grave. 
de tenir sa promesse ou si elle a atteint l’âge de cinquante 
années '*. 

Le mariage de l'affranchi ne le dispense pas de fournir 
les services qu'il a promis, mais le patron ne peut pas les 
exiger de l’affranchie mariée, quand il à consenti à son 
mariage !*. Toutefois cette disposition ne s'appliquerait 
qu'aux services à venir ; quant aux services antérieurs au 
mariage et encore dus, le patron peut les demander '* ; ce 
qu'il est difficile de concilier avec la faveur qui semble 
étre accordée en mariage ; et cela avec autant plus de rai- 
son ques'il s'agit d'une femme affranchie par une patronne, 
et qui se marie de son consentement, elle n'est pas dispen- 
sée des services qu'elle peut lui devoir, parce que, dit 
Hermogéne, elle peut les lui rendre sans inconvenance 
(indecore præstantur *?). Que si l'affranchie devient veuve 
ou si son mariage est nul, le patron recouvre ses droits *'. 

519. La loi Julia de maritandis ordinibus a accordé 
aux affranchis le privilège de la paternité, en exemptant 
des services promis celui qui a deux ou plusieurs enfants, 
et méme un seul enfant âgé de cinq ans **. | 


FORMULES 


1. Judex esto. Quod A5 As de N° N° operas stipulatus est, quidquid oh 


7 Ulpien, L. 15. Pomponius. L. 3^. Paul, L. 35. D. h. t. 

‘6 Ulpien, L. 13. $$ 3, 5. Hermogène. L. 48, pr. D. h. t. 

'? Celse, L. 30, $ 1, D. h. t. 

*? Hermogene, L. 48, $ 2, D. h. t. 

*! Terentius-Clemens, L. 44. Hermogène. L. 48. $ 4, D. h. t. 

?*! paul. L. 37, D. h. t. — Infrà, t. II, de liberto erhibendo. no 1119. 
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eam rem Nm N^ dare facere prestare oportet, ejus Judex, Nm N* Ao A^ 
C. S. D. p. a. 

2. Judex esto. Quod Ns Ns A» À* operas libertatis causa se daturum 
juravit, quidquid ob eam rem N* Nm A? À» dare facere præstare oportet, 
ejus Judex, Nm Nm À» A» c. s. n. p. a. 
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